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Certeza...

De tudo, ficaram trés coisas:

a certeza de que estamos sempre comecgando...

a certeza de que precisamos continuar...

a certeza de que seremos interrompidos antes de
terminar...

Portanto, devemos: fazer da interrupcdo, um
caminho novo...

da queda, um passo de danca...

do medo, uma escada...

do sonho, uma ponte...

da procura, um encontro...

Fernando Pessoa



RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo discorrer acerca dos atuais mecanismos
utilizados pelo Estado no enfrentamento da denominada criminalidade dos
poderosos, cuja criminalidade, diante da globalizacdo, bem como do avanco
tecnoldgico ultrapassou as fronteiras territoriais do Estado-nacéo, transformando-se
em delitos transnacionais, limitando significativamente a atuagéo estatal. Dentre os
mecanismos utilizados atualmente tem-se: a proliferacéo legislativa, o0 aumento do
rigor punitivo, a antecipagao da tutela estatal, bem como a flexibilizacdo de direitos e
garantias fundamentais, portanto uma legislacdo com caracteristicas do denominado
direito de terceira velocidade ou Direito Penal do inimigo; por outro lado, tem-se a
cooperacao internacional que representa um avanco na busca do controle dessa
espécie de criminalidade. Porém, o Direito Penal ndo consegue atender a demanda
e acaba se tornando um mero simbolo de poder. Surge, portanto, como alternativa
ou a transformacdo da dogmética juridico-penal ou a criacdo de outro ramo de
regulacéo, diverso do Direito Penal para estabelecer estratégias compativeis com o
interesse do Estado de prevenir e consequentemente estabelecer reprimenda
sancionatoria a criminalidade sofisticada. A Lei 9.613/1998 — Lei de “lavagem” de
capitais é a real demonstracdo desta tendéncia do Estado na busca da
Administrativizacdo do Direito Penal ou criacdo de um Direito Administrativo
Sancionador.

Palavras-chave: Administrativizagdo. Direito Penal. Criminalidade transnacional.
Lavagem de dinheiro.



ABSTRACT

The present paper has as objective to discourse about the current mechanisms used
by the State concerning the denominated criminality of the powerful ones, whose
criminality, before the globalization and the advanced technology, crossed the
territorial borders of the nation state, becoming transnational crimes, significantly
limiting the state performance. Among the mechanisms used there are: the legislative
proliferation, the increase of the punitive rigidity, the anticipation of the state
protection, as well as the flexibilization of fundamental rights and warranties,
therefore a legislation with characteristics of the denominated "third pace of Criminal
Law" or "the enemy criminal law"; on the other hand, it has the international
cooperation that represents a progress in the search of the control of that criminality
species. However, the Criminal Law doesn't get to assist to the demand and it ends
becoming a mere symbol of power. It appears as alternative the transformation of the
juridical-penal dogmatic or the creation of another regulation branch, differing of the
Criminal Law to establish compatible strategies with the interest of the State of
preventing and, consequently, establishing sanctionatory reprimand to the
sophisticated criminality. The Law 9.613/1998 - Law of money laudering is the real
demonstration of this tendency of the State in search of the Criminal Law
Administration or creation of a Sanctioner Administrative Law.

Keywords: Administration. Criminal Law. Transnational criminality. Money
laundering.
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1 INTRODUCAO

A expansdo do Direito Penal é um fendmeno que reflete no ordenamento
normativo algumas consequéncias significativas como a proliferagdo legislativa, a
partir da criagdo de novos tipos penais, bem como, a protecdo de bens juridicos
supraindividuais, o0 aumento significativo do rigor punitivo, a antecipacdo da tutela
estatal por meio da punicdo de crimes de perigo abstrato e a flexibilizacdo de direitos
e garantias individuais.

A proposta, objeto deste trabalho, € apresentar os principais reflexos da
expansdo do Direito Penal especificamente em relacdo a criminalidade dos
poderosos, também denominada criminalidade sofisticada, transnacional,
macrocriminalidade e em alguns casos, criminalidade organizada.

A macrocriminalidade nos dias atuais vem atingindo niveis até aqui
inimaginaveis.

O aprimoramento diario de tecnologia avancada, assim como resulta em
significativos beneficios para a sociedade, também é utilizado para a pratica de
crimes que se revestem da maior sutileza e sofisticagéo.

Esta-se falando especificamente do crime de “lavagem” de dinheiro, no qual o
criminoso, a partir da pratica de outro ilicito necessita transformar o produto
adquirido em uma forma que afaste a sua caracteristica de ilicitude.

Dessa forma, por meio de processos autbnomos, porém de idéntica
importancia, os criminosos objetivam legitimar o produto do ilicito e afastar qualquer
possibilidade de identificacdo da autoria, dificultando, consequentemente, a
aplicacao sancionatoria.

O crime de “lavagem” é resultado da inteligéncia humana e, assim, da mesma
forma que esta ndo possui limites, o crime dela advindo também ndo os possui.

A atuacdo do Estado, com sua legislacédo interna ndo consegue atingir essa
criminalidade, que ultrapassa as fronteiras geograficas fisicamente estabelecidas.

Assim, o Estado necessita elaborar uma politica criminal, ou seja, um
conjunto harménico de procedimentos que objetivam o controle do fenémeno
criminal, utilizando-se para isso ndo somente dos preceitos normativos previstos no

Direito Penal, como também de outras fontes de controle social.
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A partir dessa concepgdo, a cooperacao internacional surge como um
instrumento necessario para os Estados, 0s quais, com o estabelecimento de
acordos, estabelecem mecanismos objetivando diminuir a incidéncia criminosa
transnacional.

Outro aspecto fundamental € o efeito transnacional da legislacdo penal
estatal. Entretanto ainda existem alguns pontos a serem discutidos e adaptados,
dentre eles a necessidade de alteracdo de aspectos relacionados a dogmatica
juridico-penal, a soberania do Estado-Nacdo, bem como a dificuldade de
uniformizacdo legislativa, considerando que para colocar em pratica esses
mecanismos, questdes referentes a indole constitucional também devem ser
discutidas.

Nesse sentido, a atual realidade demonstra que uma quantidade consideravel
de condutas, relacionadas a criminalidade econdémica, vém sendo consideradas
como tipicas e, a elas atribuidas sancdes privativas de liberdade, na maioria das
vezes com limites bastante gravosos. Além da prevaléncia da flexibilizacdo de
direitos e garantias fundamentais.

Buscando, de certa forma, justificar e de outra apresentar proposta de
mudanga, surgem algumas concepg¢fes no sentido de propiciar, mesmo com a
legislacao interna, meios eficazes para o controle da macrocriminalidade.

Dessa maneira, juristas como Silva-Sanchez propdem uma modificacao
dentro do Direito Penal, a fim de atingir a criminalidade dos poderosos,
denominando como direito de velocidades ou poder-se-ia dizer um Direito Penal
administrativo.

Outra proposta, defendida por Hassemer, é a transferéncia de condutas que
hoje estdo abrigadas pelo Direito Penal para outro ramo de regulacdo, o qual
denomina “Direito de Interveng&o” ou um direito administrativo sancionador.

Diante desse contexto, propde-se explanar inicialmente sobre as
caracteristicas de uma politica criminal, inclusive reportando aspectos relacionados a
correntes ideoldgicas.

Na sequéncia, far-se-a uma abordagem acerca da internacionalizacao da lei
penal, os obstaculos encontrados, bem como suas consequéncias.

Em outro momento, apresentar-se-do0 as caracteristicas da expansao do

Direito Penal, suas principais causas e conseqiéncias, inclusive no que se refere a
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tendéncia a adog¢do de uma politica de prevencdo, no que diz respeito aos crimes
econdémicos.

A partir da andlise da tendéncia preventiva, manifestada pelo regramento
normativo estatal, fazem-se alguns apontamentos acerca das caracteristicas de um
pretenso modelo ideal de administrativizacdo para um Estado Democrético de
Direito.

A definicdo do crime de “lavagem” de capitais sera abordada, a fim de que se
possa compreender a abrangéncia da sua denominacao.

Finalmente, dedica-se um capitulo para tratar do regramento normativo
juridico-penal da lei de “lavagem” de dinheiro — Lei 9.613/1998, apresentando
aspectos que representam a adocdo pelo legislador patrio de concepcoes
caracterizadoras do Direito Penal do inimigo, para ao final apresentar as
caracteristicas do regime administrativo sancionador adotado pela referida

legislacéo, que € um exemplo de legislacdo multidisciplinar.
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2 POLITICA CRIMINAL DIRIGIDA AOS CRIMES TRANSNACION AIS

2.1 POLITICA CRIMINAL — CORRENTES IDEOLOGICAS E FORMAS DE
APRESENTACAO

Abordar o tema politica criminal é de suma importancia, pois a partir deste
contexto, apresenta delineamentos direcionados as formas de controle da
criminalidade, por meio de manifestacdes advindas por parte do Estado, ou por parte
do corpo social.

Delmas-Marty (2004, p. 3-4) define politica criminal como “conjunto dos
procedimentos pelos quais o corpo social organiza as respostas ao fendmeno
criminal, aparecendo, portanto, como teoria e pratica das diferentes formas de
controle social”.

O fenbmeno criminal apresentado pode ser retratado como um
comportamento desregrado por parte do individuo, o qual atua, seja de forma
individual ou coletiva, em desconformidade com o0 sistema normativo,
independentemente da natureza do delito praticado.

De acordo com Liszt (2003, p. 72) o objeto da politica criminal esta fundado
na solucéo cientifica das questdes relacionadas ao “fundamento juridico e aos fins
do poder de punir que ao Estado pertence, bem como a da origem da natureza do

crime”, ressaltando ainda:

A esta ciéncia incumbe dar-nos o critério para apreciarmos o valor do direito
que vigora, e revelar-nos o direito que deve vigorar; cabe-lhe ensinar-nos
também a entender o Direito a luz de considerac8es tiradas dos fins a que
ele se dirige e aplica-lo em casos singulares de conformidade com esses
fins.

Além de constituir um conjunto de procedimentos que busca organizar o
“corpo social”, a politica criminal tem, a principio, por objeto permanente, segundo
Delmas-Marty (2004, p. 45):

garantir a coesdo e sua sobrevivéncia (corpo social), respondendo a
necessidade de seguranca das pessoas e dos bens. Porém, precisamente
no mundo moderno, as escolhas de politica criminal — quer se trate de
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delimitar o fenbmeno criminal ou de definir as respostas a este fenbmeno se
orientam de forma diferente conforme essa necessidade de seguranca seja
apreciada, sentida, compreendida por meio de um ou outro valor
considerado fundamental.

A realidade atual representa por exceléncia, o tempo da politica criminal,
considerando o aumento significativo da criminalidade, bem como a maior gravidade
como caracteristica marcante da criminalidade contemporanea.

A partir das proposi¢cdes ou mandamentos fundamentais da politica criminal,
os quais segundo Dias (2001, p. 3-4) “sdo encontrados no campo de projeccao dos
problemas juridicos sobre o contexto mais amplo da politica social” é que sera
possivel esperar o controle da criminalidade®.

Outras formas de controle social, além do Direito Penal, estédo inseridas na
politica criminal cujas formas podem ser denominadas como ndo-penais (sancdes
administrativas, por exemplo) e ndo-repressivas (prevencéo, reparacdo, mediacao,
por exemplo).

A partir dessa concepcédo, tém-se diversos sistemas de politica criminal os
quais correspondem com as variacdes relacionadas as respectivas correntes
ideoldgicas que 0s norteiam.

No que se refere a primeira classificacdo denominada como corrente liberal,

segundo Delmas-Marty (2004, p. 45), presente no periodo final da Idade Média:

a razao, a natureza, o individuo e a propriedade foram conquistas
representativas do referido periodo. No entanto, a liberdade € a principal
caracteristica da corrente liberal, sendo aquilo que da ao homem sua
gualidade de ser humano. Porém a liberdade, neste enfoque, esta
estritamente fundamentada na lei. Assim, a politica criminal neste periodo,
baseada absolutamente na lei e, por esta razdo assegurando a liberdade,
transforma-se no denominado principio da legalidade®.

! Jorge Figueiredo Dias na referida obra (2001, p. 3-4) denomina o crime como “flagelo das
sociedades actuais”, cujo fenémeno deve ser dominado, considerando que o0 seu
aniquilamento é uma utopia.

> TIEDEMANN (2003, p. 31) acerca do principio da legalidade afirma: El principio da legalidad (nullum
crimen, nulla poena sine lege) forma parte del ndcleo duro tradicional del derecho penal europeo
tanto en el sentido de la filosofia del derecho, como en el de su historia y principios generales y esta
presente en los ordenamientos continentales y en el conjunto de paises del common law. En los
primeros el fundamento de la pena y su agravacion requieren de un precepto penal escrito, que por
regla general ha de ser una ley parlamentaria; en los segundos pese a que todavia hoy existen
common law offences, creaciones jurisprudenciales que constituyen desde el punto de vista
continental derecho consuetudinario o judicial, las diferencias se han relativizado substancialmente
incluso en este marco. En la mayoria de los ordenamientos de la UE del principio da legalidad se
derivan una serie de subprincipios y mandatos. Ainda acerca do principio da legalidade importante
citar Beccaria (2003, p. 20) “apenas as leis podem indicar as peds de cada delito e que o direito de
estabelecer leis penais ndo pode ser sendo da pessoa do legislador (..)".



14

A politica criminal relacionada a corrente liberal foi tratada por Dias (2001, p.
9) como o Estado de direito formal, de vertente liberal e individualista:

gue a politica criminal se devia remeter (e limitar) a sua funcéo especifica de
revelar os caminhos da reforma penal, de actuar exclusivamente, por
conseguinte, ao nivel de iure constituendo: ela ndo detinha competéncia
para influenciar, de qualquer forma, a compreensao, a sistematizacédo e, em
definitivo, a aplicacdo das normas juridico-penais, ndo se encontrava
titulada para agir ao nivel de iure constituto.

Desta maneira, a politica criminal restava tdo somente dirigir ao legislador
recomendacdes e propor-lhe direcionamentos em tema de reforma penal. Assim,
Dias (2001, p. 10) assevera no que diz respeito a incidéncia direta sobre o Direito
Penal que “tanto a politica criminal, como a criminologia s6 a podiam alcangar dentro
de um certo ordenamento juridico-positivo, subordinadas a aparelhagem conceitual
e a plenitude sistematica daquele e sem que sobre o0 sistema e 0s seus conceitos
pudessem exercer qualquer influéncia direta”.

Como uma critica a corrente liberal surge, segundo Delmas-Marty (2004, p.
45), a segunda classificagdo denominada corrente igualitaria:

com fundamento de que embora o liberalismo tenha o mérito de manter uma
democracia formal, pois garantido pelas leis e pela Constituicdo, fracassaria
sempre em instaurar uma democracia real, em razdo de ndo poder ser
tratado como uma organizacdo neutra, por ser dominado por forcas sociais
e, sobretudo econémicas.

No contexto do Estado social, conforme Dias (2001, p. 11-12), “paradigma
que substituiu o Estado de direito formal” houve redugdo das exigéncias da
legalidade formal em favor da promocdo e da realizagdo de condicbes de
desenvolvimento harmoénico e equilibrado do sistema social.

Desta forma, no Estado de direito formal o que prevalecia era o dominio
absoluto da legalidade formal-processual sobre o social, ja no Estado social havia o
predominio do social com um certo menosprezo do juridico.

Delmas-Marty (2004, p. 50) propde um raciocinio semelhante a Dias, porém
com denominacdes diferenciadas subdividindo a corrente igualitaria em dois ramos
completamente contrapostos, quais sejam: “movimento libertario ou anarquista” que
conjuga igualdade com liberdade e ainda a “tendéncia autoritaria” cuja relacao esta
direcionada a conjugacao igualdade com autoridade.
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Portanto, a partir da concepc¢éao de Delmas-Marty (2004, p.50) um dos ramos
integrante da corrente igualitaria, denominado como movimento libertario ou

anarquista surgiu a partir do século XIX e sua principal caracteristica era:

a liberdade ilimitada como um anseio incondicional ao lado da igualdade
total. Este movimento rejeita qualquer legislacdo, qualquer autoridade e
qgualquer influéncia, apresentando a idéia de suprimir o Estado para
realmente estabelecer o regime de liberdade ilimitada, complementada pela
igualdade total. Organizada pela liberdade e moralizada pela igualdade, a
anarquia se tornaria, assim, sinbnimo de ordem, porque a ordem imposta,
tal qual ela existe, incita a revolta, logo a desordem, ao passo que a ordem
livremente organizada € uma ordem que é respeitada e contra a qual ndo ha
nenhuma razéo valida para se insurgir.

Quanto aos crimes propriamente ditos, o referido movimento considerava
consoante Delmas-Marty (2004, p. 52) “que a injustica social € a sua principal causa,
concluindo, sem duvida um tanto rapidamente, que, uma vez esta causa suprimida,
eles cessardo quase por completo”.

Como a ocorréncia de crimes estaria diretamente relacionada a injustica
social, desapareceria, portanto a necessidade de qualquer politica criminal,
considerando que a lei social se cumpriria por Si mesma, sem supervisdo nem
comando, somente pela espontaneidade universal.

Ressalta ainda Delmas-Marty (2004, p. 52) que para os integrantes do
movimento libertario “os crimes que porventura ocorressem deveriam ser tratados
como doenca e neste sentido necessitariam de tratamento curativo, ao invés da
Imposicao de sanc¢des punitivas, baseadas na vinganca da sociedade”.

A tendéncia autoritaria, nascida a partir do marxismo-leninismo em 1917,
também esta inserida na denominada corrente igualitaria, a qual segundo Delmas-
Marty (2004, p. 53), se manifesta a partir da “prevaléncia da liberdade individual
sobre a igualdade”.

Desta forma, tem-se o0 enfraquecimento do Estado refletido na modificagédo do
sistema normativo, passando, portanto de um controle pelo Estado para um controle
pela sociedade.

O principio da legalidade da corrente liberal reaparece, porém hé rejeicdo por
parte dos marxistas da primazia do direito sobre o Estado, afirmando inclusive, que o
direito e o Estado séo absolutamente independentes.

No que tange a terceira e Ultima classificagdo denominada corrente totalitaria,

na manifestacdo de Delmas-Marty (2004, p. 56): “a autoridade prevalece sobre a
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liberdade e a igualdade, tomando forma na figura de um chefe que manifesta e
determina a sua vontade de dominacao, seja de uma nacéo (fascismo), seja de uma
religido (integrismo).”

Logo, a politica criminal presente na ideologia totalitaria, segundo Delmas-
Marty (2004, p. 59) “reflete a necessidade de refor¢ar o controle do Estado sobre as
respostas ao fendmeno criminal, rejeitando por completo o principio da legalidade”.
Esta rejeicdo se materializa a partir da consideracdo de que a tipificacdo de uma
infracdo penal esta presente no comportamento desregrado, religioso ou politico
independentemente do direito positivado.

Em suma, a politica criminal presente na ideologia liberal se manifesta por
meio da liberdade como valor fundamental, todavia limitada ao sistema normativo.
Assim, o principio da legalidade surge como fundamento para a tipificacdo de
condutas desviantes e previsdo das respectivas san¢des punitivas.

Dessa maneira, a politica criminal ndo poderia influenciar na interpretacao e
sistematizacdo das normas, contudo somente poderia apresentar meios para, se
necessario, buscar uma reforma penal, para, a partir da norma alterada, poder ser
efetivamente aplicada, levando em consideracéo o principio da legalidade.

Sintetizando da mesma forma, para a ideologia igualitaria, a liberdade, para o
movimento libertario, continuava sendo considerada como valor fundamental, porém
o principio da legalidade fora colocado a margem, prevalecendo, portanto, a
liberdade sem limites normativos. Nesse periodo, ndo se admitia nenhuma espécie
de politica criminal, as regras sociais se cumpririam pela denominada
espontaneidade universal, sem a necessidade de nenhuma forma de imposicéo
legal.

Ja para o movimento totalitario, presente na ideologia igualitaria, a liberdade
individual tinha prevaléncia sobre a liberdade coletiva, propondo uma modificagao do
sistema normativo, passando do controle Estatal para um controle da sociedade,
afastando ainda, a primazia do direito sobre o Estado, ocupando estes, lugares
absolutamente independentes.

A politica criminal para a ideologia totalitaria, em resumo, estaria
representada pelo controle Estatal como resposta ao fendmeno da criminalidade,
afastando completamente o principio da legalidade e depositando, nhas maos de um
chefe politico ou religioso, representando o Estado, todo o poder sobre a liberdade

dos individuos.
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Assim, a partir do momento em que a politica criminal evoluiu, segundo Dias
(2001, p. 15) “de uma concepcédo propria do Estado de direito formal, de natureza
liberal e individualista, e do Estado social, mais preocupado com o funcionamento do
sistema social do que com o império da regra de direito” cederam lugar, segundo o
autor, ao denominado “Estado de Direito material contemporaneo”. O mencionado
Estado passa a se preocupar rigidamente com a legalidade de seus atos e “acima
de tudo com a consciéncia efetiva dos direitos, das liberdades e das garantias da
pessoa”.

Ainda no que se refere a politica criminal, € importante ressaltar alguns
aspectos tratados por Delmas-Marty (2004, p. 60), que apresenta alguns fatores,
denominados como invariantes ou elementos invariaveis que, estariam presentes na
vida em sociedade, independentemente da ideologia a ser seguida.

O primeiro elemento invariavel € denominado por Delmas-Marty (2004, p. 61)
como “comportamento de desvio das normas”, o qual suscita reprovagao por estar
diretamente ligado a pratica delituosa. O fenébmeno criminal reprovavel se manifesta
por meio de um comportamento que se apresenta em desconformidade com a
norma, seja esta estabelecida pelo sistema normativo ou pelo sistema social.

Outra invariante, apresentada por Delmas-Marty (2004, p. 64), € a existéncia
de resposta por parte da sociedade, bem como do Estado ao fenébmeno criminal. A
sociedade pelo meio escolar, religioso ou familiar e o Estado com o sistema
judiciario, instancias administrativas e policia judiciaria.

Dessa forma, Delmas-Marty (2004, p. 67-68) apresenta 0 que denomina como
“atomo” da politica criminal apresentando a relacdo existente entre a infragdo-desvio
e a resposta apresentada pelo Estado e pela sociedade ao comportamento

desconforme assumido pelo individuo.

A relacéo infracdo-resposta do Estado estdo ligados o sistema penal, mas
também outras técnicas do Estado, técnicas do direito administrativo
(sancdo administrativa), do direito civil (reparagao civil) ou técnicas de
mediagdo controladas pelo Estado (conciliagdo quando o conciliador é
nomeado e/ou controlado pelo Estado). A relacdo infracdo-resposta da
sociedade corresponde quer a uma resposta corporativa do meio
profissional (sancéo disciplinar), quer a uma resposta individual da vitima
(autodefesa). A relacdo desvio-resposta do Estado, esta evoca diversas
formas de controle social do desvio que séo exercidas sob o controle das
autoridades judiciarias ou policiais ou, ainda de forma autdbnoma pelas
instancias do Estado de carater médico-social. (...) A Gltima relacéo, desvio-
resposta da sociedade evoca formas menos coercitivas, que tendem a
iniciacdo do individuo as normas do grupo (educagdo dada pela familia,
escola ou ainda pelo meio profissional ou social).
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A partir dessa acepg¢do, constata-se que a politica criminal se faz presente
através de meios de controle do fenémeno criminal, utilizando-se para atingir este
objetivo ndo somente o Direito Penal como meio coercitivo de imposi¢cado de sancoes
punitivas, mas, sobretudo, outras formas de manifestacéo apresentadas pelo proprio
Estado ou mesmo pela sociedade que representam formas reduzidas de coercao.

No que se refere a legitimagcdo do Direito Penal como parte integrante da
politica criminal, Hassemer (2008, p. 142) afirma que ela provém “menos da
correcdo e pureza de suas leis e normas e mais de sua aptiddo para produzir
consequéncias desejadas, solucionar conflitos e ter influéncia sobre a criminalidade”.

No entanto, para que uma politica criminal possa, desta forma, produzir as
consequéncias desejadas ha necessidade inicialmente, segundo Hassemer (2008,
p. 270-271) de reconhecer que o “objeto contra o qual, o Estado deve atuar ainda &
inacessivel ou precariamente conhecido” e a partir desta concepcdo envidar
esforcos no sentido de reconhecé-lo na sua integralidade, evitando a compensacéo

da ignorancia criminolégica com a intensidade da represséo:

As conseqliéncias a serem extraidas do conhecimento deficiente do objeto
de intervencdo sdo: emprego intensivo de pesquisa e conhecimento
voltados a delimitagdo criminolégica da “criminalidade organizada”, pois, se
a situacdo se apresenta ameacadora, com mais razdo deve-se envidar
todos os esforcos para vé-la com clareza o mais breve possivel; emprego
mais cuidadoso e prudente de meios mais enérgicos de combate e
elucidacéo, pois, quem ndo vé seu alvo com precisdo e por isto necessita
atirar com chumbo middo, deve, pelo menos, dominar a trajetéria do tiro o
mais longe possivel; permanente verificacdo, com auxilio das ciéncias
empiricas, sobre os meios de combate, se e quando alcangam ou nao
resultado, pois, quem anda no escuro deve firmar cada passo.

Dessa maneira, pdde-se discorrer acerca da concepcao geral, a respeito das
formas de apresentacdo de uma politica criminal, que tem por objetivo limitar a
ocorréncia de comportamentos desviantes, definidos como fenémeno criminal, bem
como apresentar respostas apropriadas a este fenbmeno, sejam elas provenientes

do Estado ou da sociedade.
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2.2 CRIMES TRANSNACIONAIS — CONCEPCOES

A partir da chamada sociedade industrial, em que houve o surgimento de
novos riscos e o agravamento de riscos ja existentes gerados pelo grande
desenvolvimento tecnoldgico, surgiu o modelo social, denominado em 1986 por
Beck (1998), como “sociedade de risco”.

Dias (2001, p. 158) afirma que os riscos existentes até o surgimento da
denominada “sociedade de risco” provinham ou de acontecimentos naturais, para 0s
quais a tutela advinda do Direito Penal é absolutamente incompetente ou das
proprias acées humanas, cujas condutas precisas e definidas poderiam ser contidas
exclusivamente a partir da tutela dispensada aos classicos bens juridicos como a
vida, a integridade fisica, a salude e o patriménio.

No entanto, o novo modelo social denominado “sociedade de risco” anuncia o
fim da sociedade industrial em substituicdo a uma sociedade, segundo Dias (2001,
p. 158):

exasperadamente tecnolégica, massificada e global, onde a accdo humana,
as mais das vezes anOnima, se revela susceptivel de produzir riscos
também eles globais ou tendendo para tal, susceptiveis de serem
produzidos em tempo e lugar largamente distanciados da accdo que os
originou ou para eles contribuiu e de poderem ter como conseqiiéncia, pura
e simplesmente, a extin¢cao da vida.

O novo modo de ser/viver social denominado como sociedade de risco, como
se observa, trata-se de uma sociedade que vive em situacdes de riscos constantes e
concomitantemente objetiva buscar meios para a contencdo dos riscos dela
provenientes.

Na sociedade contemporanea o enfrentamento dos riscos gerados, inclusive
no que se refere ao fendbmeno criminal deve estar revestido de eficiéncia e agilidade,
considerando que os fatos ocorrem na mais alta velocidade e, portanto, em tese,
devem ser, na mesma propor¢ao, combatidos.

A criminalidade transnacional é o reflexo de uma sociedade eminentemente
tecnologica que com os seus métodos avancados passa a gerar riscos na mesma
proporcao ao ponto de desestruturar todo o sistema estatal, de acordo com Pitombo

(2003, p. 29) “técnicas avancadas de hoje possibilitam a realizacdo de condutas
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delitivas, mediante o uso de computadores, manipulando dados pessoais, contratos
eletrdnicos, servigos bancarios, controles fiscais e aduaneiros, entre outros.”

Barros (2007, p. 35) assevera que o atual contexto globalizado € um terreno
fértil para a denominada criminalidade transnacional na medida em que suas acdes

locais e singulares passam a ter consequéncias gerais, longinquas e inesperadas:

E fato notdrio que a possibilidade de se efetuar a movimentacéo de ativos
financeiros, em tempo real e em escala mundial, segue impulsionada pelo
dinamismo da crescente sofisticacdo dos meios de comunicacdo e dos
artefatos cibernéticos. Assim a velocidade e a fluidez que caracterizam a
criminalidade econ6mica tornam maiores os desafios e as dificuldades para
enfrenta-la.

A velocidade anteriormente mencionada pode ser constatada conforme
Giddens (2000, p. 20), “através das denominadas empresas transnacionais, ou seja,
as corporacdes, assim como milhares de investidores individuais, os quais, diante do
avanco tecnolégico podem transferir vastas quantidades de capital de um lado do
mundo para outro ao cliqgue de um mouse”.

A respeito das exigéncias do mercado face a instabilidade gerada pela

criminalidade transnacional, Silva® (2005, p. 252) acrescenta:

as grandes decisfGes sociais, na sociedade contemporénea, devem ser
tomadas em milésimos de segundos, face as exigéncias do mercado,
todavia, os efeitos destas decisGes podem ser catastroficos. A par disso,
surge uma nova criminalidade que vem minando a todo o momento estes
riscos, criando uma situacdo de instabilidade continua. Ante os ja referidos
problemas, redimensionado pelo medo impulsionado pelos meios de
comunicacdo, surgem novas politicas criminais que tentam a todo o custo
controlar o risco imanente a esta sociedade.

A sociedade que convive com 0s riscos constantes, provenientes do
fendmeno da globalizacdo, do mundo sem fronteiras, dificulta a atuacdo do Estado
frente a prevencédo e a repressao a criminalidade transnacional que age muito além
dos limites geograficamente pré-estabelecidos.

Silveira (2006, p. 56) afirma que: “a sociedade de risco e a globalizacéo séo,

pois, elementos em interacdo. Uma atua sobre a outra, incrementando riscos globais

® Trata-se de Eduardo Sanz de Oliveira e Silva autor do artigo: Direito Penal Preventivo e
os Crimes de Perigo: uma apreciacdo dos critérios de prevencdo enquanto antecipacdo do
agir penal no direito inserido na obra: Temas de Direito Penal Econ6mico sob a
coordenacédo de José de Faria Costa.
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e alteracdes pontuais nas relagdes humanas. Vale dizer, o risco incrementa-se em
uma sociedade globalizada e por varias razdes.”

Silva Sanchez (2002, p. 80) afirma que “criminalidade organizada,
criminalidade internacional e criminalidade dos poderosos sdo, provavelmente, as
expressdes que melhor definem os tragos gerais da delinqiiéncia da globalizagao”
apontando do ponto de vista estrutural, duas principais caracteristicas desta espécie

de criminalidade:

Por um lado, trata-se de uma criminalidade, em sentido amplo, organizada.
Vale dizer, nela intervém coletivos de pessoas estruturadas
hierarquicamente, seja nas empresas, seja na forma estrita da organizacao
criminal. A dissociacdo que isso produz entre execuc¢do material direta e
responsabilidade determina, ainda, que o resultado lesivo possa aparecer
significativamente separado, tanto no espaco como no tempo. Do ponto de
vista material, a criminalidade da globalizacdo é criminalidade de sujeitos
poderosos, caracterizada pela magnitude de seus efeitos, normalmente
econbmicos, mas também politicos e sociais. Sua capacidade de
desestabilizacdo geral dos mercados, assim como de corrupcdo de
funcionarios e governantes séo tragos da mesma forma notaveis.

A globalizacdo ndo pode ser compreendida a partir de um Unico sentido, sua
dimensdo atinge dimensbes muito amplas decorrentes do reconhecimento da
realidade e da irreversibilidade de uma sociedade mundial, a qual Franco (In
PODVAL, 2000, p. 238-239) afirma que “contém seu ponto fulcral na existéncia de
um mercado mundial que ndo conhece fronteiras. O carater transnacional do
mercado néo respeita os Estados-nacdes, condenados a um desmonte sistematico”.

A criminalidade transnacional, apesar de estar sendo discutida a partir dos
fins do século XX ndo teve sua origem neste periodo, mas sim segundo Silveira
(2006, p. 58):

Com origens remotas nas velhas familias criminosas, mafiosas, de origens
italiana, japonesas, como a Yacuza, chinesas, como as triades, ou, ainda,
russas, apos a queda do velho império, o crime organizado é, na atualidade,
fendbmeno que bem reflete a quebra das fronteiras nacionais. Em periodo
anterior os varios ramos ou familias cingiam suas atividades a area bem
especificas. Hoje ndo. Transformaram-se elas em um tema que abala as
proprias estabilidades econdmicas, politicas e sociais de varios paises.

Desta forma, pode-se afirmar que atualmente o objeto de estudo do Direito
Penal é diverso do paradigma classico, ou seja, do homicidio ou da delingiiéncia
patrimonial tradicional. Silva Sanchez (2002, p. 77) denomina esta espécie delituosa

como:



22

crimes of the powerful, delitos cuja dogmatica se acha parcialmente
pendente de elaboragédo. E tudo isso ha de redundar em uma configuracéo
dos mesmos sobre bases significativamente diversas daquelas do Direito
Penal classico (da delingiiéncia passional ou dos crimes of the powerless).

Franco (In PODVAL, 2000, p. 260) procura apresentar respostas direcionadas
no sentido de nortear a atuagdo do Estado, a partir do conhecimento de algumas
das principais caracteristicas dos denominados crimes transnacionais, afirmando

que:

estdo abarcados neste contexto, os crimes econémicos, e financeiros, os
crimes ligados a tecnologia informatica, os crimes contra o ambiente, os
crimes de trafico internacional de substancias entorpecentes, de armas, de
pornografia, de prostituicdo de menores, o terrorismo, o contrabando e
comércio de pessoas ou de partes do corpo, as contrafacdes, a espionagem
industrial, e evasao fiscal, dentre outros.

Algumas caracteristicas especificas desta espécie de criminalidade crescente
sao apontadas por Franco (In PODVAL, 2000, p. 260) como sendo: estrutura
organizacional sofisticada, a qual tem como objetivo primordial a obtencao de lucros
ilimitados. A indeterminacdo geografica € outra peculiaridade, pois as acgbes
delituosas sdo praticadas concomitantemente em diversos ambitos territoriais,
dificultando inclusive a atribuicdo de competéncia para julgamento das infracdes
cometidas. Outro aspecto € a grande capacidade de “maquiar’ as operacdes
realizadas, permanecendo elas numa zona cinzenta entre o licito e o ilicito.

Diante da busca incessante da reducdo significativa da criminalidade
transnacional, especificamente a econdmica, o Direito Penal passou a adotar uma
politica de criminalizagdo de condutas, revelando a partir deste aspecto, seu carater
expansionista. Desta forma Hassemer (1993, p. 640) assevera que o Direito Penal

passou a atuar:

principalmente, nas partes especiais dos Cédigos Penais e das legislagfes
especiais criando novas figuras penais ou ampliando os tipos ja existentes,
fundamentalmente em setores antes ndo abrangidos pelo Direito Penal, ou,
se abrangidos, ndo com tanto rigor; € o caso do meio ambiente, da
economia, do mercado exterior e da criminalidade organizada. (...) Em
resumo, o Direito Penal dos dltimos anos aumentou significativamente sua
capacidade, eliminando algumas garantias especificas do Estado de Direito
gue se converteram em um obstaculo para o cumprimento de suas novas
tarefas.
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E evidente que os meios de controle social, de maneira geral, caminham a
lentos passos, em comparag¢ao ao avango tecnoldgico, que amplia as fronteiras para
a pratica criminosa. E, assim, o Estado, com o seu “caminhar”, ndo possui condi¢cdes
de reconhecer o “inimigo” em tempo habil para combaté-lo com “armas” que
possuam potencial equivalente, pois, € claro, desconhece o potencial por ele
(inimigo) representado.

Assim, a utilizacdo de tecnologia avancada, representa um obstaculo
significativo a atuacédo estatal e, acerca do assunto Franco (In PODVAL, 2000, p.

265) afirma que:

a revolugdo tecnoldgica tem um timing todo especial: as transformacoes
sucedem-se numa velocidade nunca antes detectada. E mais do que isso,
tem uma forca de propagacédo capaz de alargar espacos. O direito, que vem
sempre atras das mudancas, aguardando que elas se concretizem e se
consolidem, para formular o discurso juridico, se vé atropelado pela rapidez
do processo transformador. Foi ele, sem dulvida, apanhado de surpresa e
seu equipamento conceitual se revela inadequado, despreparado e, em
algumas situacdes até mesmo superado, para apreender e regular os
problemas propostos pela globalizacdo e a conseqiente criminalidade
transnacional.

Dessa maneira, a proliferacdo legislativa representa uma forma de agir do
Estado no sentido de apresentar uma resposta a sociedade, numa tentativa, muitas
vezes, frustrada, de demonstrar que o combate a criminalidade é eficiente.

E assim, a quantidade supera a qualidade e eficacia, porque o Estado age
desta maneira acreditando que, caso estabeleca taxativamente os tipos penais e
suas respectivas sancoes, conforme estabelece Bottini (2007, p. 94) “menor seria
sua capacidade de abrigar condutas perigosas inéditas, ndo previstas ou néao
existentes durante sua construcao legislativa”.

No mesmo sentido, buscado demonstrar a forma de atuacdo do Estado,

Hassemer (2008, p. 308-309) assevera que:

nés enfrentamos esses riscos com novos tipos penais, com o aumento das
penas, com o aperfeicoamento dos instrumentos de investigacdo, enfim,
com ingeréncias nos direitos fundamentais dos cidadaos, entre eles, o
direito a liberdade. Nos praticamos prevencdo com o emprego do Direito
Penal, isto é, com restricdo da liberdade e, assim fazendo, fracassamos
duplamente: além de nao alcancarmos o objetivo, renunciamos aos poucos
a principios sem os quais uma vida digna em sociedade néo é possivel.
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Para a delinqiéncia da globalizacdo sendo assim definida como o delito
econdmico organizado na concepc¢ao de Silva Sanchez (2002, p. 93-94) a tendéncia
€ “assinalar menos garantias pela menor gravidade das sancdes”.

Hassemer (2008, p. 302-303) alerta que ha necessidade de reflexdo acerca

do assunto, pois a respeito da criminalidade organizada:

ndo sabemos quase nada com exatiddo acerca do objeto com o qual
estamos lidando, estamos, ndo obstante isso, firmemente decididos a
combaté-lo. Atiramos entdo, e com muni¢cdo pesada, em um alvo pouco
nitido e presumivelmente mutavel. Isso certamente tem conseqiiéncias no
que diz respeito a uma pratica sensata de Politica criminal: ela precisa ser
implementada em regime experimental para evitar que erros persistam; ela
precisa estar em permanente contato com a pesquisa empirica para
construir bases sélidas o mais rapido possivel; ela precisa estar disposta a
revogar normas mais rigorosas que tenham se mostrado in6écuas. Enfim: ela
precisa, ao adotar uma orientacao para combater a criminalidade, adequar-
se as circunstancias e limitagées que a cercam.

Assim, apesar da latente inexatiddo no que se refere ao desconhecimento,
por parte do Estado do objeto de controle a politica criminal por ele adotada,
segundo Hassemer (2008, p. 303) ndo da importancia ao fato de estar cercada de

incertezas:

Ao contrario: ela substitui sua insuficiente capacidade de orientagcdo por
vigorosa determinacgdo, substitui iniciativas experimentais por um iterativo
aumento do rigor legal. A revogacdo ou o abrandamento de seus
instrumentos de combate ndo estd no programa, e o questionamento acerca
de sua adequacéao é apenas aos poucos admitido.

De forma resumida, Silva Sanchez (2002, p. 96) afirma que “a atribuicdo ao
Direito Penal de papéis relevantes na resposta aos ilicitos préprios da globalizacéo e
da integracao supranacional implica uma flexibilizacdo de categorias e relativizacao
de principios: abona a tendéncia geral no sentido da expansao”.

Diante da caracteristica expansionista do Direito Penal, ou seja, da
proliferacdo legislativa, bem como do aumento significativo da reprimenda
sancionatoria tem, segundo Franco (In PODVAL, 2000, p. 259-260) dois objetivos

evidentes:

por um lado, o objetivo de difundir o medo e o conformismo em relacéo aos
descartaveis do fendmeno globalizador, aos excluidos, aos ninguéns e, por
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outro, o significado simbélico” de punir expansivamente a falta de lealdade
ao sistema de mercado e, desse modo, evitar sua perturbacéo e buscar sua
preservacdo, antepondo-os aos valores, direitos e garantias do individuo.
Esse Estado de duas caras, timido e temeroso em relagdo a criminalidade
transnacional, e duro e inflexivel, na punicdo da criminalidade de massa,
ndo tem mais condi¢cdes de sobrevivéncia e tem que ser reconstruido para
gue perca sua incbmoda ambivaléncia.

Em tempos ndo muito remotos, a criminalidade econdmica nédo era objeto de
reprovacao social, principalmente porque em primeiro lugar as vitimas destes delitos
nao eram claramente identificadas, em segundo lugar, a pratica, na maioria das
vezes, reportava-se a pessoas juridicas, além do fator relacionado a
transnacionalidade do crime, motivos suficientes para ndo gerar, a época,
repercussao social.

No entanto, quando a ocorréncia da criminalidade econdmica e organizada
passou a prejudicar diretamente a sociedade, na medida em que os cofres publicos
passaram a ser violados pelas maos dos préprios representantes do Estado, houve
uma mobilizacdo social no sentido de buscar uma solucdo para o problema,
considerando que a vitima do prejuizo gerado por essas condutas era a propria
populacao.

Entretanto, como se pdde constatar o Direito Penal, como parte integrante da
politica criminal adotada atualmente, encontra sérias dificuldades, seja por nao
conseguir colocar em pratica determinados meios de controle, em razdo de néo
possuir condicbes estruturais neste sentido, seja em razado de fatores técnicos,
relacionados a propria dogmatica juridico-penal que necessita de reestruturacdo
para que possa atingir efetivamente a criminalidade transnacional, além das
fronteiras geograficas.

Enquanto a politica criminal tem se limitado a bem-intencionadas adverténcias
quanto a intervencdes exageradas na liberdade dos cidaddos ou até mesmo ao
apoio e apresentacao de propostas no sentido de aumentar o rigor legal. Acerca
deste fator Hassemer (2008, p. 287-288) assevera que “enquanto isso, a
criminalidade segue o seu curso. De um modo geral, as estatisticas tém crescido
continuamente, particularmente nos casos mais relevantes para a politica criminal:

drogas, ambiente, economia e recentemente crime organizado”.

* Acerca do Direito Penal simbélico, HASSEMER (2008, p. 230) afirma que: “este € multifacetado
ajustando-se as concepcdes de “inseguranca global” numa “sociedade do risco”. O Direito Penal
simbdlico, com fung¢des ilusionistas, fracassa em sua tarefa politico-criminal do estado de Direito e
corréi a confianca da populacdo na tutela penal.
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Diante desse fato, o Estado sentiu a necessidade de recorrer ndo s6 ao
Direito Penal como forma de controle do fenémeno criminal, mas também buscou
compartilhar responsabilidades com entes privados, além de, em determinados
aspectos, estender expressamente as atribuicdes, a outras esferas de controle,
como o direito administrativo, por exemplo, utilizando-se dele, inclusive para impor
sancoes”.

Hassemer (2008, p. 290) afirma que:

No Direito Penal material, as reformas tém significado o aumento do rigor
legal e, até o momento, tém se concentrado naqueles campos em que a
opinido publica vem exigindo atuacéo urgente: drogas, ambiente, economia,
comércio exterior, crime organizado. Proibicdes do Direito administrativo sao
incorporadas ao Direito Penal, novos fatos tipicos séo introduzidos e os
existentes sdo ampliados, as fronteiras penais sdo alargadas. O Direito
Penal codificado, a classica Parte Especial ou a Execuc¢do penal néo
interessam ao legislador reformador.

Essas medidas extensivas, adotadas pelo Estado em relagdo a criminalidade
econdmica no Brasil, puderam ser constatadas a partir do ano de 1986. E claro que
a mudanca existente, principalmente no que se refere a concepcao da sociedade
sobre o impacto exercido pela macrocriminalidade, ndo se reflete em momento
estanque e especifico, porém reporta-se a este periodo, considerando a entrada em
vigor das Leis 7.492/96 — Crimes contra o sistema financeiro, 8.137/90 e 9.249/95 —
Crimes contra a ordem tributaria e 9.613/1998 — Lei de “lavagem” de capitais.

Outro aspecto significativo de mudanca de enfoque da politica criminal
adotada atualmente € a existéncia de cooperacdo internacional tendo organismos
internacionais sendo formados com o fim precipuo de diagnosticar a pratica dessa
espécie de criminalidade, bem como buscar meios de prevencdo, controle e
repressao.

No que se refere ao aspecto tedrico a soberania estatal deve prevalecer nos
estritos limites de suas fronteiras territoriais, no entanto a realidade demonstra uma

concepcao diversa como salienta Franco (In PODVAL, 2000, p. 239):

® As sancdes aplicadas a partir do direito administrativo sdo aquelas previstas em
legislacBes extravagantes, como a lei de lavagem de capitais — Lei 9.613/1998, por
exemplo, as quais sdo diversas da pena privativa de liberdade. A competéncia é deslocada
do Poder Judiciario para um 6rgdao administrativo com atribuicdo para presidir um processo
administrativo, bem como impor a respectiva sancdo, desde que levando em consideracao
o0 atendimento dos principios e garantias constitucionais.
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a realidade deixou patente que, numa sociedade mundial, ndo ha mais
espacos geograficos fechados e que as politicas estatais, de aspecto
financeiro, monetério, social, de meio ambiente, militar etc. ttm seus centros
de deciséo fora do Estado-nac¢éo, ndo em outro ou outros Estados-nacdes,
mas, sim, nos grandes conglomerados econémicos transnacionais.

Na concepcédo de Silva Sanchez (2002, p. 75-76) ndo esta se tratando da
discussdo acerca da possibilidade de uma ciéncia supranacional do Direito Penal,
mas sim da construcdo de concretas respostas juridico-penais supranacionais. E,
assim ndo ha como afastar a flexibilizacdo das regras de imputacdo e da
relativizacdo de garantias politico-criminais, substantivas e processuais

Desta forma Silva-Sanchez (2002, p. 81) afirma que o objetivo fundamental do
Direito Penal da globalizac&o é “proporcionar uma resposta uniforme ou, a0 menos,
harménica, a delinqiiéncia transnacional, que evite a conformacdo de paraisos
juridico-penais”. Porém trata-se de uma tarefa dificil, considerando que ha
necessidade de “combater uma modalidade de delinqiéncia na qual a intervencao
dos principais responsaveis das organizacbes pode estar significativamente
distanciada do lugar e momento dos atos de execucao”.

O assunto relacionado a dificuldade enfrentada pelo Estado para reduzir
significativamente a quantidade dos denominados “paraisos juridico-penais™ por
meio de uma legislacéo capaz de atingir todos os ambitos territoriais, ou seja, atribuir
a lei penal um carater transnacional, caracteristica peculiar da criminalidade
econbmica organizada €, sem duvida, um dos maiores desafios a serem

enfrentados.

2.3 INTERNACIONALIZACAO DA LEI PENAL

A estrutura interna e limitada do Estado, seja no que tange a delimitacédo
territorial, seja no que se refere a estrutura normativa, atualmente evidencia sua
incompatibilidade com a crescente criminalidade dos poderosos, a qual ultrapassa
os limites geograficos estabelecidos.

® Expressao utilizada por Silva-Sanchez (2002, p. 81)
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Atualmente uma organizag&o criminosa nao pode mais ser considerada como
um problema interno do Estado, onde estivesse agindo, pois 0 que se constata
segundo Barros (2007, p. 35) € uma “incrivel alteracdo em seu contexto de atuacéo,
pois, em regra, 0 crime organizado apresenta agora uma dimensao internacional,
que, sem davida alguma, dificulta uma acéo eficaz contra ele”.

A partir desta mudanca de paradigma foram definidas novas espacialidades e
novas dimensdes do convivio entre Estados, Organizacdes, Instituicbes e Empresas
e desta forma, Caldas (in COSTA, 2005, p. 74) considera que “a descontinuidade de
espacos de accdo entre o ordenamento dos Estados e a actividade econbmica
determinou novas necessidades de regulacado e ac¢do”. Houve mudanca do conceito
de territério e assim “a liberdade dos mares juntou-se 0 espaco exterior e 0S corpos
celestes e a agua é dificil por fronteiras”.

Porém, um dos problemas enfrentados pelo Estado no que se refere a
estruturacdo de normas de carater internacional, esta direcionado a questdo da

soberania estatal. Acerca do assunto Barros (2007, p. 37) ressalta que:

Para uma corrente de seguidores do constitucionalismo moderno, a
soberania do Estado ja esta em via de extincdo. Alega-se que houve uma
mudanca do paradigma de Estado adotado pelo constitucionalismo, pois as
fontes de producdo normativa, cujo controle sempre foi visto como
primordial para a existéncia de uma na¢éo soberana, ndo mais pertencem
ao Estado, mas aos organismos internacionais. Ja para outra corrente de
estudiosos ndo se admite a extingdo pura e simples da soberania estatal,
mas se reconhece que ela ja ndo é mais absoluta.

Reafirmando este posicionamento, Franco (In PODVAL, 2000, p. 263-264)
afirma que em relacdo a criminalidade transnacional, “inobstante os agravos que a
globalizagdo provocou no tocante a soberania e ao seu poder regulador, forca &
convir que lhe cabe ainda a funcdo de contrastar aquela criminalidade”.

Caldas (in COSTA, 2005, p. 99) inclusive apresenta alguns apontamentos
acerca da auséncia de harmonizacdo no que diz respeito a competéncia extra-

territorial, o que dificulta o exercicio do direito de jurisdicdo entre Estados.

O exercicio extra-territorial do direito de jurisdicdo de um Estado determina
potencialmente um conflito efectivo e positivo de competéncia, ja que
aquele ha-de pretender exercer-se em espacos territoriais sob soberania de
outros Estados, mas tem de saber respeitar o principio fundador da
igualdade dos estados em natureza (...). E ndo esta sedimentado em direito
internacional o que possa ser consentidamente uma competéncia extra-
territorial legitima.
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No entanto, o Estado-nacdo da forma em que se encontra, ou seja, segundo
Franco (In PODVAL, 2000, p. 239) “derruido na sua soberania e tornado minimo
pelo poder econémico global, ndo tem condi¢cbes de oferecer respostas concretas e
rapidas aos crimes dos poderosos, em relacdo aos quais ha, no momento, um clima
gue se avizinha a anomia”.

Caldas (In COSTA, 2005, p. 143) salienta que: “o Direito Penal codificado e
unitario, que foi criador e criatura do Estado Moderno do iluminismo, comeca a ser
solapado pela crescente fluidez do Estado (...)"

Neste momento h4 a pretensdo segundo Silva-Sanchez (2004, p. 103) “de
que a vocacao do Direito Penal de protecéo de seus direitos fundamentais ndo tenha
barreiras intransponiveis na idéia de soberania estatal em relacdo aos crimes dos
poderosos”.

Apesar dos obstaculos representados, em tese, pela soberania estatal, Barros
(2007, p. 38) assevera que:

De qualquer modo, estd prevalecendo o entendimento no sentido de ser
perfeitamente possivel compatibilizar o respeito a soberania de um Estado
com as medidas de cooperagdo internacional na area de combate a
criminalidade. Importa dizer que é neste contexto que a Lei de “lavagem” vai
encontrar o seu ajuste, pois o eixo motivador do regramento penal a
respeito da modalidade criminosa em espécie provém da Convencédo de
Viena. Sem dlvida, os contornos deste novo sistema indicam que a
cooperacao juridica internacional constitui um instrumento de integracéo
jurisdicional penal entre Estados distintos, ainda soberanos.

Em que pese a dificuldade existente, no sentido de que o Estado possa
efetivamente agir, frente a macrocriminalidade, e ampliar sua atuagdo em nivel
internacional, o primeiro passo é estabelecer um plano de acdo, materializado em
estratégias possiveis de implantacdo e implementacdo de meios de controle.

Todavia, concretamente teria o Estado-nacao possibilidade de efetivamente
estabelecer e cumprir um plano de ac&o, modificando sua legislacéo, a fim de
estabelecer um tratamento uniforme as regras normativas, impedindo, dessa forma,
a existéncia dos denominados “paraisos juridico-penais™?

Na tentativa de responder a estes e outros questionamentos Franco (In
PODVAL, 2000, p. 264-265) afirma que:

Ha muito que caminhar antes que se visualize esse horizonte, ou seja, o de
um Direito Penal internacional que contenha ndo apenas tipificacdes da
criminalidade transnacional e de violagdes aos direitos humanos, mas
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também implemente condi¢des processuais de perseguicdo em relagao aos
gue planejam, organizam e operacionalizam tais lesdes.

Na doutrina penal assentado posicionamento no sentido de que os Estados
devem estimular esfor¢cos no sentido da harmonizar as suas respectivas legislacdes
nacionais. Costa e Andrade (In PODVAL, 2000, p. 120) asseveram que “0 processo
poderia ser iniciado pela elaboracdo de um conjunto de regulamentacdes-modelo
por parte das organizacdes internacionais de especialistas de direito criminal”.

A importancia da cooperagdo internacional no combate a criminalidade
transnacional é ressaltada por Caldas (In COSTA, 2005, p. 115) quando afirma que
“a mobilidade em rede do crime néo € so internacional; ela procura, pela sua prépria
estratégia, ser transnacional. E, por isso, s6 mesmo a cooperagdo internacional
alargada a pode prevenir e contrariar.”

Como consequéncia da universalizagcdo do Direito Penal, Silva-Sanchez
(2002, p. 103) afirma que essa tendéncia: “é, em principio, neutra, 0 que significa
gue ela poderia ter como efeito o progressivo desaparecimento de certos tipos ou
sancdes penais existentes em alguns paises; ou, ainda, a eliminacdo das barreiras
de punicdo existentes em outros”.

Algumas estratégicas de acdo que poderiam ser tomadas por parte do
Estado, a fim de atender as expectativas anteriormente mencionadas séo apontadas
por Franco (In PODVAL, 2000, p. 263-264) como sendo: “em primeiro lugar, a
percepcdo, em nivel de sintonia fina, das caracteristicas proprias da criminalidade
transnacional”, pois os estudos neste sentido tendem a precariedade, o que nao
impede, no entanto o apontamento de mudangas praticas como, por exemplo, a
apresentacdo de um novo conceito de normas contidas na parte geral do Codigo
Penal como: extradicdo, o principio da territorialidade da justica universal, o
reconhecimento da sentenca penal estrangeira, a fim de “permitir que a legislacéo
penal deixe de ser impotente em face da criminalidade transnacional’. A segunda
estratégia apontada é a extrema necessidade de:

cooperacdo com outros Estados-nagcfes ou com organismos internacionais
para efeito, ndo apenas de homogeneizacdo dos temas da Parte Geral
como também para a troca de informacdes, a facilitacdo da movimentacao
do acusado de um Estado para outro, a transferéncia de prova etc. Além
disso, a conjugacdo dos Estados-nacfes no sentido de um harménico e
uniforme posicionamento em relagdo a criminalidade transnacional evitara a
conformacéo, como assevera Silva Sanchez, de paraisos juridico-penais.
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No entanto, a precaucdo deve permear as discussfes sobre a
internacionalizagédo do Direito Penal, pois segundo Silva-Sanchez (2002, p. 82):

Nem assimilacdo nem harmonizacéo legislativas garantem em nenhum caso
a homogeneidade das respostas, além de apresentarem dificuldades de
indole constitucional. Isso nem sequer se garante com a adoc¢édo de tratados
de unificacdo setorial do Direito Penal, que ndo possam abordar sua
aplicacdo uniforme por parte dos 6rgaos jurisdicionais nacionais. Enfim, a
atribuicdo do ius puniendi, tanto em sua dimensdo legislativa como
jurisdicional, a insténcias supranacionais tropeca ao menos de momento
com os déficits democraticos das instituicbes surgidas dos processos de
integracdo, quanto mais se se trata de outro tipo de instancias
supranacionais. Na medida em que as penas que se imponham sejam
privativas de liberdade (ndo tanto se se trata de penas pecuniarias ou de
penas privativas de direitos), ndo parece possivel hoje em dia atribuir a
orgaos de instituicdes supranacionais o exercicio do ius puniendi contra a
delinqiiéncia da globalizacdo. (...) A homogeneizacéo das regras legais da
Parte Geral e dos préprios critérios dogmaticos de imputacdo em um plano
global poderia, além do mais, confrontar em teoria com a natureza “cultural”
da dogmatica. Silva-Sanchez afirma que compartiha da conviccao,
profundamente arraigada entre os penalistas, do carater supranacional da
ciéncia do Direito Penal. (...) Modernamente, rechaga-se por muitos a
possibilidade de construir de modo completo o sistema dogmatico do Direito
Penal sobre a Unica base das verdades — supostamente permanentes e
imutaveis.

Caldas (In COSTA, 2005, p. 144) ressalta que independentemente da
harmonizacdo de alguns conteidos normativos penais, principalmente no que se

refere ao ambito do Direito Penal econdémico:

a intensidade do principio da legalidade, pressuposta pela dupla fun¢éo do
Direito Penal, de restricdo do Estado e de restricdo dos sujeitos (individuais
ou colectivos), parece continuar a identificar-se melhor com o perimetro de
intervencao dos Estados, porque a ele se arrimam ainda, ou s6 nele com
substancia se arrimam, os direitos humanos fundamentais e o0s
pressupostos de legitimacdo democratica e jurisdicional que a legalidade
constitucional e penal exigem, como alids sucedera com o essencial do
sistema politico.

Com as devidas precaucdes, o fato é que a colaboracgéo internacional tornou-
se extremamente necessaria para o delineamento de acbes que objetivem a
prevencao e repressao a criminalidade transnacional.

Considerando que a moderna tecnologia tornou as distancias e as fronteiras
quase invisiveis é imprescindivel, segundo Barros (2007, p. 44) “tornar efetiva a
reciprocidade na cooperacdo internacional de natureza investigativo-repressiva,

notadamente para conter o avanco do tipo de criminalidade altamente sofisticado”.
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Diante disto, Caldas (In COSTA, 2005, p. 101) assevera que “as tradicionais

dimensdes de um crime — lei, agente, alvo ou vitima, lugar e momento do incidente —

sao insuficientes para apreender as condi¢des de intervencdo do Direito Penal” no

que se refere a especificidade da norma penal econdémica.

7

A “lavagem” de capitais é uma espécie caracteristica da criminalidade

transnacional, e, neste sentido ndo deixou-se de atestar que o sucesso das medidas

preventivas e repressivas de combate a crimes dessa natureza, segundo Barros

(2007, p. 268) “passa necessariamente pelo funil da reciprocidade internacional.”

Na linha da cooperagao internacional Caldas (In COSTA, 2005, p. 102)

assevera que:

o dominio da criminalidade e do direito internacional penal tem uma vasta
tradicdo de tratados bilaterais ou regionais, mas desenvolve-se
principalmente sob a égide das Nacdes Unidas (Convencdo das Nacbes
Unidas contra a Criminalidade Organizada Transnacional), do Conselho da
Europa, da Unido Europeia e também, residualmente, da OCDE
(Organizacdo para Cooperagdo e Desenvolvimento Econdmico). Sera
também indirectamente relevante o vasto acervo de Convenc¢des sobre os
direitos humanos. Tal efeito é particularmente relevante no que respeita a
convengdes sobre crimes internacionais: trafico de pessoas, escravatura,
ndo discriminacdo, pena de morte, liberdade de informacéo e vida privada
ou bioética.

Barros (2007, p. 270) afirma que a manutencgao da reciprocidade internacional

no ambito do combate a “lavagem” de capitais:

tem como fonte inspiradora o Grupo de Ac¢éo Financeira sobre Lavagem de
Capitais — GAFI (Group d'Action Financeiére sur le Blanchiment de
Capitaux) ou o FATF — Financial Action Task Force on Money Ludering),
organismo criado em 1989, em reunido realizada em Paris, pelo G-7 (sete
paises mais ricos do mundo — EUA, Alemanha, Franca, Reino Unido, ltalia,
Canadd e Japao), no ambito da Organizacdo para Cooperacdo e
Desenvolvimento Econémico — OCDE, com o objetivo e examinar medidas,
desenvolver politica e promover estratégias de luta contra a “lavagem” de
capitais.

O numero de paises componentes do GAFI aumentou significativamente

sendo de conhecimento que a sigla GAFI, segundo Barros (2007, p. 270):

0 poderoso Grupo de paises unidos no combate a “lavagem” de dinheiro,
sendo constituido por representantes dos principais centros financeiros da
Europa, das Américas e da Asia. Nele se destaca mais uma vez a
caracteristica multidisciplinar que concentra, no seu ambito de atuacéo, os
poderes de decisdo de peritos em questBes juridicas, financeiras e
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operacionais, além de expedir recomendacg8es abrangentes para adocao de
medidas por todos os paises que o integram.

Em suma, a atual dogmaética juridico-penal ndo permitiu, até o presente
momento, a harmonizacdo entre as legislagcdes internacionais, e, por consequéncia,
uma unidade de planejamento e ac¢des, no sentido de combater os crimes de
“lavagem” de capitais, a partir das regras de carater normativo.

No entanto, apesar da competéncia jurisdicional ndo possuir condigcdes de
ultrapassar fronteiras, a atuacdo dos organismos internacionais, conforme ja
mencionado tem apresentado significativa evolucdo no que se refere a elaboracao
de estratégias norteadoras da atuacao estatal.

Porém, deve-se ressaltar a importancia de que qualquer acdo emanada do
Estado, seja de carater preventivo ou repressivo, interno ou supranacional deve
levar sempre em consideracdo a primazia dos direitos e garantias fundamentais,

para 0s quais ndo devem existir barreiras intransponiveis.
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3 A EXPANSAO DA LEI PENAL E A PROPOSTA DE UMA POLIT ICA
PREVENTIVA

Acerca da expanséo do Direito Penal Silva-Sanchez (2002, p. 21) registra

que:

€ representada pela nova tendéncia dominante em todas as legislacdes,
guando da introducédo de novos tipos penais, assim como um agravamento
dos ja existentes, que se pode encaixar no marco geral da restricdo, ou a
“reinterpretacdo” das garantias classicas do Direito Penal substantivo e do
Direito Processual Penal. Criagdo de novos “bens juridico-penais”,
ampliacdo dos espagos de riscos juridico-penalmente relevantes,
flexibilizacdo das regras de imputacao e relativizacdo dos principios politico-
criminais de garantia.

Silva-Sanchez (2002, p. 139) assevera que “certamente, o problema nao é
tanto a expanséao do Direito Penal em geral, sendo especificamente do Direito Penal
da pena privativa de liberdade. E essa Ultima que deve realmente ser contida.”

A expansdo do Direito Penal, consoante Silva-Sanchez (2002, p. 27), tem
como causa 0Ss seguintes fatores: o efetivo aparecimento de novos riscos, a
institucionalizacdo da inseguranca, a sensagdo social de inseguranca, a
configuracdo de uma sociedade de “sujeitos passivos”, a identificacdo da maioria
com a vitima do delito, o descrédito de outras instancias de protecao, nos gestores
“atipicos” da moral, na atitude da esquerda politica: a politica criminal social-
democrata na Europa e o gerencialismo.

De forma sucinta, porém de ndo somenos importancia, abordar-se-a em que
consistem efetivamente as causas da denominada expansédo do Direito Penal, a
partir da concepcao de Silva-Sanchez.

No que se refere ao efetivo aparecimento de novos riscos, Silva-Sanchez
inicialmente se reporta a denominacao atribuida por Ulrich Beck (ja mencionado
neste trabalho) como sendo “sociedade do risco”, caracterizada basicamente pelo
avango tecnologico, e em funcdo desse fator, um ambito econémico rapidamente
variante. Uma nova sociedade também acaba dando lugar a uma nova criminalidade
internacionalmente organizada.

A institucionalizacdo da inseguranca aparece refletida, na visdao de Silva-

Sanchez, a partir das decisbes humanas que distribuem os riscos gerados
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anteriormente. O “outro” se transforma num risco, a partir do fendmeno da
criminalidade de massa, outra vertente (ndo tecnoldgica) da sociedade do risco.

A sensacao social de inseguran¢a se manifesta numa sociedade definida por
Silva-Sanchez como “sociedade da inseguranca sentida” ou como “sociedade do

medo”, 0 que estaria diretamente ligado a trés aspectos fundamentais:

a) a crescente dificuldade da populacdo de adaptacdo a sociedades em
continua aceleracao;

b) a dificuldade de obter uma auténtica informacdo fidedigna em uma
sociedade — a da economia e do conhecimento — caracterizada pela
avalanche de informacdes;

c) instabilidade emocional-familiar em razdo de que a légica do mercado
reclama individuos sozinhos e disponiveis, pois estes se encontram em

melhores condi¢des para a competicdo mercadoldgica ou laborativa.

Além da incontestavel correlacdo existente entre a sensacdo social de
inseguranca diante do delito e atuacdo dos meios de comunicacao.

Outra causa apresentada € a configuracdo de uma sociedade de sujeitos
passivos representada por um protétipo de vitima que ndo assume a possibilidade
de que o fato que sofreu derive de uma “culpa sua” ou que, simplesmente
corresponda ao azar; assim, sempre ha de existir um terceiro responsavel a quem
imputar o fato e suas conseqUéncias, patrimoniais e/ou penais, fenémeno
denominado por Silva-Sanchez como “expansao da imputacdo da responsabilidade”.

A identificacdo da maioria com a vitima do delito, cuja concepcéo estaria
relacionada a mudanca de concepcdo do exercicio do ius puniendi por parte do
Estado, antes considerado como reacdo estatal contra o delinqiente desvalido,
transformando-se em reagdo social contra a delinqiéncia dos poderosos,
considerando a configuracdo de uma sociedade majoritariamente de classes
passivas (menos favorecidas). Outro aspecto estaria relacionado a propria instituicao
da pena como mecanismo de ajuda a superacdo, por parte da vitima do trauma
gerado pelo delito. Portanto o aumento do rigor punitivo estaria fundamentado na
manifesta solidariedade do grupo social, em razdo da impossibilidade de conseguir

evitar as consequéncias do delito, em relacdo a vitima.
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O descrédito de outras instancias de protecao também seria o fundamento da
expansdo do Direito Penal. As instancias que se encontram em descrédito, seriam
na visao do autor: a ética social, o Direito Civil e o Direito Administrativo. A primeira
(ética social), em razdo de que as sociedades modernas teriam perdido o ponto de
referéncia em relacdo as normas da moral social, ou seja, ndo h& mais critério para
distincdo do que € bom e do que é mal, surgindo o Direito Penal como substituicao
dessa auséncia. A segunda instancia (Direito Civil) estaria em descrédito em razéo
de que o ressarcimento dos danos, por parte das seguradoras; é claro quando o
dano é segurado, gera para o individuo a diminuicdo dos niveis de diligéncia por
parte dos agentes, tendo por conseqiéncia um decréscimo da eficacia preventiva
que o direito de responsabilidade civil por danos poderia ter em relacdo a condutas
individuais danosas. A terceira instancia (Direito Administrativo) estaria contribuindo
para a expansao do Direito Penal em razdo de que os 6rgdos da administracao
estariam impregnados principalmente pela corrupgéo, inclusive, segundo o autor, as
administracdes publicas estariam tendencialmente buscando cumplices dos delitos
socioeconémicos de varias espécies. Com isso, transfere-se ao Direito Penal uma
carga que ele ndo consegue carregar, ocorrendo uma expansdao ad absurdum
daquele instrumento que deveria ser considerado como ultima ratio.

Ao se reportar aos gestores “atipicos” da moral como causa da ampliacdo do
Direito Penal, o autor faz referéncia a expressao “atypische Moralunternehmer”, por
meio da qual, segundo ele, designam-se alguns novos gestores da moral coletiva, 0s
guais vinham sendo tradicionalmente a determinados estamentos burgueses-
conservadores; hoje adquirem tanta ou mais relevancia em tal papel as associacoes
ecologistas, feministas, de consumidores, de vizinhos, pacifistas, antidiscriminatérias
ou em geral, as organizacfes ndo governamentais (ONGs) que protestam contra a
violacdo de direitos humanos em outras partes do mundo. Assim, aqueles que antes
repudiavam o Direito Penal como braco armado das classes poderosas contra as
“subalternas” agora clamam precisamente por mais Direito Penal contra as classes
poderosas.

No que se refere a atitude da esquerda politica: a politica criminal social-
democrata na Europa mencionada pelo autor se reflete quando a social-democracia
européia passa a assumir, em sua totalidade, um discurso de seguranc¢a por meio do
Direito Penal. Essa idéia de seguranca, denominada como “ideologia de lei e ordem

na versao da esquerda” fora inclusive manifestada por parte dos representantes dos
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governos francés e britanico, pelos meios de comunicacéo a denominada “tolerancia
zero”.

O gerencialismo estaria diretamente ligado a justica negociada, ao desprezo
pelas formas e conteudos. A privatizacdo e a desformalizagcdo seriam, ainda uma
conseqlUéncia certamente inevitavel da expansao do Direito Penal. Assim, segundo
0 autor, “a privatizacdo e, mais genericamente, a desformalizacdo, a renuncia a
dimensédo de igualdade e generalidade, de distancia e imparcialidade em favor de
solucbes “de emergéncia” redirecionam as reacdes contra 0 delito ao ambito do
cotidiano. Com isso, privam-lhes da sacralizagéo tradicionalmente prépria do que €
publico, de seu contetdo simbodlico, as deslegitimam e conduzem a uma diminui¢ao
da eficacia preventiva, que pode requerer como compensacao, um incremento da
sancdo em seu sentido fatico”.

Portanto, esses fendmenos tidos como principais, na concepc¢do de Silva-
Sanchez seriam as causas que teriam dado origem a expanséao do Direito Penal, ou
seja, atribuir ao Direito Penal a responsabilidade para solucédo dos problemas socio-
criminais vivenciados atualmente.

Silva-Sanchez (2002, p. 28) afirma que:

A tipificacdo do delito de lavagem de dinheiro €, enfim, uma manifestacéo
de expansédo razoavel do Direito Penal (em seu nucleo, de alcance muito
limitado) e de expanséo irrazoavel do mesmo (no resto das condutas, em
relagdo as quais ndo se possa afirmar em absoluto que, de modo especifico,
lesionem a ordem econémica de modo penalmente relevante).

O fundamento da expansdo do Direito Penal é reportado ainda, segundo
Silva-Sanchez (2002, p. 27) “a deterioracdo de realidades tradicionalmente
abundantes, como o meio ambiente e, ainda a valoracdo de certas realidades que
sempre estiveram presentes, porém sem serem consideradas da forma que hoje o
sdo, como é o caso do patrimonio historico-artistico”.

Conforme Silva-Sanchez (2002, p. 23):

N&o é freqiiente que a expansdo do Direito Penal se apresente como
produto de uma espécie de perversidade do aparato estatal, que buscaria
no permanente recurso a legislacdo penal uma (aparente) solucéo facil aos
problemas sociais, deslocando ao plano simbdlico (isto é, ao da declaracao
de principios, que tranquiliza a opinido publica) o que deveria resolver-se no
nivel da instrumentalidade (da protecao efetiva).



38

Basoco (In BASOCO; SANCHEZ, 2004, p. 220) aponta algumas
conseqléncias, a partir da andlise dos fatores que geraram a expansao do Direito
Penal, apontando dentre elas: a progressiva e injustificada intervencao do Direito
Penal nas atividades econdmicas, 0 que gera a relativizacdo dos critérios de
imputacdo de responsabilidade e dos principios e garantias, havendo um
esquecimento de que o Direito Penal somente deve assumir a defesa do que pode
proteger de forma eficaz, sem romper as regras basicas de imputacdo. Outra
consequéncia da expansao do Direito Penal, para o autor, caracterizaria 0 novo
Direito Penal numa profunda administrativizagcdo, em razao da intervengéo no ambito
econdmico — dinamico e complexo -, exige uma generosa utilizacao de leis penais
em branco, que confiam a definicdo do proibido a normativa administrativa. Com a
consequente diminuicdo da antijuridicidade, que passaria a ser puramente formal. O
Direito Penal de protecdo de bens juridicos teria se transformado em um Direito de
gestao de riscos.

Para Silva-Sanchez (2002, p. 114): “o Direito Penal, que reagia a posteriori
contra um fato lesivo individualmente delimitado (quanto ao sujeito ativo e ao
passivo), converte-se em um direito de gestdo (punitiva) de riscos gerais e, nessa
medida, esta “administrativizado”.

Com a atual caracteristica expansionista do Direito Penal, este deixa de
possuir um carater eminentemente repressivo para se transformar numa atuacao
preponderantemente preventiva.

Tratando o Direito Penal de forma emblematica significa que ele, segundo
Hassemer (2008, p. 255) “ndo quer mais ser uma resposta adequada a um injusto
pretérito e sim um instrumento para controlar o futuro. As estruturas de pensamento
e atuacdo do Direito Penal abandonam um padrdo normativo para assumirem
qualidades empiricas”.

No entanto, da forma em que se encontra, o Direito Penal passa a sofrer o
que Hassemer (2008, p. 255) denomina como “déficit de implementacdo”, que
“significa ndo apenas que as leis, lamentavelmente, ndo funcionam como deveriam
funcionar, mas também, que as leis e 0 seu emprego levam a conseqiéncias
desiguais e injustas”.

O “déficit de implementacdo” podera ter como consequéncia o Direito Penal
eminentemente simbolico, o qual na concepcdo de Hassemer (2002, p. 256) “é

paliativo a curto prazo, mas, a longo prazo, devastador”.
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Para evitar a consequente fungédo simbdlica do Direito Penal este deveria ser
limitado, devendo ser aplicado como ultima ratio, o que implicaria sua incidéncia
apenas sobre aquelas condutas que violem, de maneira agressiva, 0s bens
indispensaveis para a vida em comum, buscando a menor intervencdo estatal
possivel, a maior eficacia esperada e o maximo de liberdade almejada.

Hassemer (2008, p. 262) recomenda a retirada da esfera do Direito Penal dos
problemas que lhe foram trazidos nos ultimos tempos, como “o Direito das
contravencdes, o Direito civil, o Direito administrativo (...) s&o campos onde muitos
dos problemas de que o Direito Penal moderno se apropriou seriam mais bem
gerenciados”.

Na concepc¢éo de Silva (2001, p. 111) a intervencao penal somente deveria
ocorrer a partir da constatacdo de que o Direito extrapenal efetivamente fosse

inadequado:

Assim, a atuacdo do Direito Penal é meio eficaz para combater os grandes
males que emergem com a precipitacdo dos fatos sociais, mas ndo como
prima ratio; ao contrario, € o principio da intervencdo minima, também
conhecido como ultima ratio que deve orientar e limitar o poder incriminador
do Estado, preconizado que a criminalizagao de uma conduta s6 se legitima
se constituir meio necessario para a protecéo de determinado bem juridico.

Basoco (In BASOCO; SANCHEZ, 2004, p. 237) considera que a proposta
seria reservar o classico acervo de critérios de imputacdo penal para os delitos
contra a vida, a liberdade, a dignidade, o patriménio, etc., ou seja, para os delitos
tradicionais.

Reforgcando a idéia de uma intervencgdo penal subsidiaria, Silva (2003, p. 117)
afirma que a utilizagdo do Direito Penal deve ocorrer “nos estritos limites de
necessidade, quando outros meios de controle social ndo forem aptos a proteger 0os
bens juridicos valorados como essenciais”.

A partir dessa concepgao, Hassemer (2008, p. 262) sugere que os problemas
das sociedades modernas sejam disciplinados por um especifico “Direito de
Intervencéo”, “situado entre o Direito Penal e o Direito das contravencdes, entre o
Direito civil e o Direito administrativo”, o qual possuiria san¢cdes menos gravosas em
relacdo ao individuo e, em consequéncia, haveria uma flexibilizacdo das garantias e

formalidades processuais.
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A proposta apresentada por Hassemer objetiva apresentar uma espécie de
resposta, a fim de confrontar as ameacas que estao presentes, inquestionavelmente
no cotidiano.

O referido confronto as ameacas acontece atualmente, segundo Hassemer

(2008, p. 308), da seguinte maneira:

nés praticamos prevencdo com o emprego do Direito Penal, isto é, com
restricdo da liberdade e, assim fazendo, fracassamos duplamente: além de
ndo alcangarmos o objetivo, renunciamos aos poucos a principios sem o0s
quais uma vida digna em sociedade nao é possivel.

Conforme Hassemer (2008, p. 299) “o Direito Penal ndo estd equipado para
alcancar esse tipo de prevencdo, e isso, por sua vez, ndo é por acaso ou por
descuido, pelo contrario: organizar o Direito Penal para esse tipo de prevencéo
significa destrui-lo”.

Em relacdo ao direito de intervencédo este seria, segundo Bottini (2007, p.
101):

uma valvula de escape que abrigaria a criminalidade econémica, os crimes
de colarinho-branco, os Iilicitos ambientais, afastando a pecha de
delinqlientes aos praticantes de tais atos e qualquer ameaca de restricao de
liberdades.

O “Direito interventivo” ou “Direito de intervencdo” representaria o interesse
preventivo do Estado, no sentido de prevenir 0s riscos e ameacas presentes na
sociedade contemporanea.

A denominacdo sugerida por Hassemer (2008, p. 314) substituiria o Direito
Penal em determinadas areas, representando um meio termo, ou seja: “ndo € um
Direito Penal brando e n&do é simplesmente injustica. N&o se trata de um incremento
quantitativo numa atuacdo convencional, mas de uma resposta nova e

qualitativamente diferente a uma nova problematica”.

Ele substituiria o Direito Penal nas areas em que este sO poderia ser
empregado ao preco de renunciar a suas condi¢Bes vitais: prevencdo de
danos em tempo habil em vez de reagéo tardia a lesdo de bens juridicos;
dominio amplo sobre situaces de risco em vez da punicdo pontual de
algumas pessoas; imposicdo de decisdes e a¢bes a grupos, coletividades e
estruturas em vez da imputacao individual por atos ilicitos; acesso irrestrito
a procedimentos de génese do perigo com possibilidade de atuar sobre eles
em vez do emprego da violéncia como reacdo a danos consumados;
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possibilidade de influenciar atos preparatérios e de execugdo de condutas
lesivas em vez de punigdo de alguns individuos apds o feito.

Com a substituicdo do Direito punitivo pelo Direito de Intervencao, haveria
segundo Hassemer (2008, p.308) “uma mudanca de enfoque relativamente a
prevencao, que passaria de normativa a técnica ou organizacional’. Com o objetivo
de “ndo apenas responder mais apropriadamente aos nossos problemas, mas
também deixar em paz os direitos fundamentais do cidadao”.

A concepgdo de uma prevengdo técnica ou organizacional significaria de
acordo com Hassemer (2008, p. 309):

enfrentar as ameacas de nosso tempo ndo com lesBes aos direitos
fundamentais, mas com medidas efetivas de protecdo e segurancga,
desenvolvendo instrumentos legais ou favorecendo a aplicacdo dos ja
existentes, 0s quais ndo apenas simulem seu carater preventivo, mas
realmente tenham efeito preventivo.

Porém a prevencado organizacional sugerida ndo pode substituir a repressao
penal, nem imediatamente nem totalmente, somente pode aliviar consideravelmente
a sua necessidade.

A denominada prevencdo organizacional seria a resposta certa a
criminalidade organizada e, segundo Hassemer (2008, p. 313) “acarretaria a
ampliagcdo dos direitos do cidadao, diferentemente da prevengdo normativa, que
sempre vem acompanhada de ameacas e corrosdes desses direitos”.

Portanto, a prevencao organizacional ou técnica seria uma forma de diminuir
a carga atribuida a Politica criminal e, segundo Hassemer (2008, p. 309) “dar ao
Direito Penal uma nova chance de se concentrar naquilo em que deve se
concentrar: a dar uma resposta uniforme e adequada as lesGes a bens juridicos,
dispensando o tratamento mais cuidadoso possivel a todos os envolvidos.”

Fundamentando a necessidade de excluir a aplicacdo do Direito Penal e
buscar solucées preventivas em outro ramo do direito, qual seja, o Direito
administrativo, Hassemer (2008, p. 311) afirma que “o Direito Penal ndo apenas €&
incapaz: ele pode mesmo representar um obstaculo, na medida em que bloqueia a
imaginacao do legislador, que a si proprio e aos outros tranquiliza, achando que o
Direito Penal sera suficiente para dar conta dos problemas.”

Como exemplo de substituicdo da prevencdo normativa pela prevencao

organizacional ou técnica, Hassemer (2008, p. 311) menciona a possibilidade de
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combate ao comeércio organizado de veiculos roubados da seguinte maneira “com o
emprego de uma grande operacao de escuta dirigida a quadrilhas internacionais de
receptadores, mas também € possivel compelir a industria automobilistica a embutir
travas e bloqueadores de motor no veiculo”.

Santos (In PODVAL, 2000, p. 211) ressalta a importancia da prevencao

principalmente nos crimes de colarinho branco”:

Em qualquer sector da vida social € melhor prevenir um mal do que vir
depois sancionar a sua verificacdo. Todavia, no &mbito do crime de
colarinho brancos, a importancia da prevencdo €, segundo cremos,
acrescida: em primeiro lugar, porque o dano pode ser de tal modo grave e
vitimar um tao elevado nimero de pessoas que a necessidade de o evitar é
especialmente imperiosa; em segundo lugar, porque a repressdo é
confrontada com tantos problemas, sobretudo de indole “prética”, que a sua
eficacia é frequentemente escassa; finalmente, porque, sendo o agente de
colarinho branco alguém actuara, regra geral, no quadro de escolhas
racionais, tornar-se-a mais facil a prevencao situacional.

Assevera Hassemer (2008, p. 311) que realmente a prevencao organizacional
nao sera capaz de acabar com todos os abusos, porém este é um objetivo que

também nao é atingido por meio da prevencao normativa.

Se alguém objetar que essa prevencédo organizacional é incapaz de impedir
todos os abusos, certamente serei obrigado a dar-lhe razdo. Mas eu
também |he perguntaria quantos abusos nossa preven¢do normativa tem
conseguido evitar. Se 0 que se deseja é a efetiva protegdo dos bens
juridicos, a prevencao organizacional certamente terd mais éxito.

A prevencéao, portanto é o paradigma reinante de nossa época e também de

nossa politica criminal e na concepcao de Hassemer (2008, p. 297-298):

prevencao € o que a atual politica criminal exige do Direito Penal, e o Direito
Penal moderno quer ser preventivo. Em todos os campos em que a
moderna Politica criminal é ativa, desde o ambiente até a criminalidade
organizada e a corrupcao, passando pelas drogas, trata-se do combate, da
repressédo e da solucdo de graves problemas sociais. Eficiéncia, ndo justica;
rapidez, ndo ponderacéo; exterminacgdo, ndo equilibrio: essa é a bandeira.

"A lavagem de dinheiro pode ser considerada espécie de “crime de colarinho branco”. MORO In
BALTAZAR JR.; MORO, 2007, p. 106.

® Claudia Cruz Santos se reporta a definicdo de Sutherland, o qual segundo a autora considera o
crime de colarinho branco “um acto ilegal ou uma série de actos ilegais, praticados através de meios
nao fisicos e com dissimulagéo ou engano, para obter dinheiros ou bens, para evitar o pagamento ou
perda de dinheiro ou bens, ou para obter vantagens negociais ou pessoais” (SANTOS In PODVAL,
2000, p. 195)
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Nesse sentido, Albrecht® (In CASABONA, 2000, p. 487) afirma que se n&o
quiser “gquebrar’” o Direito Penal do Estado de direito, deve permanecer apenas
recuado a margem da funcao preventiva geral que Ihe esta sendo atribuida. Justifica
que isto nao significa a rendncia ao controle legal, mas um retorno as formas e aos
meios de controle juridico, adequados e razoaveis de que dispdem o Direito civil, o
Direito administrativo e o Direito a seguranca social. Assevera ainda que acima de
tudo, a falta de politica estrutural ndo pode ser compensada por meio do Direito
Penal.

Cipriani (In D’AVILA; SOUZA, 2006, p. 463) coloca que o “Direito Penal ndo
pode renunciar a determinados principios que estao atravessados pela modernidade
e gque sao rejeitados a titulo de modernizagao”.

Dias (2001, p. 164-165), referindo-se a doutrina seguida por Hassemer,

assevera que:

0s seguidores da chamada “Escola de Frankfurt” afirmam que o que nao
pode, nem deve, pedir-se ao Direito Penal € que se arvore em instrumento
de tutela perante aqueles riscos, sob pena de nada se ganhar em uma mais
efectiva proteccdo pessoal e social e de muito (ou tudo...) se perder na
prossecucéo de uma defesa efectiva e consistente dos direitos, liberdades e
garantias das pessoas que constitui 0 patriménio ideoldgico inalienavel do
lluminismo Penal. Para aquela proteccéo deve intervir, ndo o Direito Penal —
sendo por isso de recusar in limine a pretensdo de construir um “Direito
Penal do risco”™-, mas outros ramos de direito, nomeadamente o direito
administrativo, e (porventura sobretudo) outros meios de controlo social nao
juridicos.

Silva-Sanchez (2002, p. 140) afirma que para a aplicacdo do “Direito de
Intervengéo”, defendido por Hassemer, haveria necessidade de uma maior

discusséo, a fim de precisar exatamente qual seria seu conteddo e qual sua real

configuracéo, pois segundo Silva-Sanchez ela seria ainda “muito imprecisa”.

° “Si no se quiere quebrar el Derecho penal del Estado de Derecho, éste debe Unicamente

mantenerse replegado al margen de la funcion de control preventivo general que se le esta
atribuyendo - y no sélo por parte de la politica diaria -. Ello no significa la renuncia al control juridico,
sino la vuelta hacia las formas y los medios de control juridico adecuados y razonables de que
disponen el Derecho civil, el Derecho administrativo y el Derecho de la Seguridad Social. Sobre todo:
el desacierto de la politica estructural nunca puede ser compensado a través del Derecho penal. La
actual politica criminal de casi todos los partidos politicos parece estar regida por una maxima: quien
no tiene como premisa ningun principio de Estado de Derecho, tampoco tiene nada que perder. De
esta deprimente perspectiva nada bueno cabe esperar para el futuro de la politica criminal y el
Derecho penal.”
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Bottini (2007, p. 100) critica o direito de intervencao defendido por Hassemer
considerando a necessidade ainda de amadurecimento da idéia, pois caso contrario
se estaria diante de uma imprecisdo de contornos o que “poderia enseja a pratica de
arbitrariedades, em nome da contencao eficaz de riscos”.

Na opinido de Silva-Sanchez (2002, p. 141), ao contrario da proposta de um
Direito de Intervencao, seria admitir a flexibilizacdo dos principios de garantia dentro
do proprio Direito Penal e néo atribuir ao Direito Administrativo esta funcdo, porém
admitindo a relativizacdo das garantias quando ndo houvesse a previsdo de pena
privativa de liberdade.

Fundamentando este posicionamento, ou seja, de um direito penal

administrativo, Silva-Sanchez (2002, p. 145) assevera que:

seria razoavel que em um Direito Penal mais distante do nucleo do criminal
e no qual se impusessem penas mais préximas as sancdes administrativas
(privativas de direitos, multas, sancdes que recaem sobre pessoas juridicas)
se flexibilizassem os critérios de imputacdo e as garantias politico-criminais.
A caracteristica essencial de tal setor continuaria sendo a judicializacéo (e a
consequente imparcialidade méaxima), da mesma forma que a manutencao
do significado “penal” dos ilicitos e das san¢des, sem que estas, contudo,
tivessem a repercussao pessoal da pena de priséo.

Outro aspecto, abordado por Silva-Sanchez (2002, p. 142) como comparativo
ao Direito Administrativo, refere-se a maior neutralidade afeta ao ramo do Direito
Penal, no que diz respeito a politica, assim como a imparcialidade propria do
jurisdicional. “Isso torna mais dificil para o infrator a utilizagdo das técnicas de
neutralizacéo do juizo de desvalor (reprovacdes de parcialidade, politizacdo) de que
aguele se serve com frequéncia diante da atividade sancionadora das
administracdes publicas”.

Porém, a partir da concepcdo de Silva-Sanchez (2002, p. 142), em se
tratando dos delitos socioecondmicos, para os quais ha previsdo de pena privativa

de liberdade de consideravel duracdo, somente haveria duas opc¢des:

a primeira, que tais delitos se integrem no nicleo do Direito Penal, com as
maximas garantias (no relativo a legalidade, a proporcionalidade, a
lesividade, a prova etc.) e as mais rigorosas regras de imputacdo (da
imputacao objetiva, autoria, a comissdo por omissdo etc.); e a segunda, que
se mantenha a linha de relativizacdo de principios de garantia que hoje ja
acompanha tais delitos, em cujo caso se deveria renunciar a cominacao das
penas de prisdo que agora existem.
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Dessa forma, a proposta de Silva-Sanchez seria manter no ambito do Direito
Penal tanto as condutas que afetam bens juridicos tradicionais (ataques a vida, a
saude, a propriedade), como aquelas acdes que afetam bens juridicos coletivos, ou
gue apenas apontam para uma periculosidade em relacdo aos interesses protegidos
pela norma penal.

Englobando todas as condutas dentro do espaco de vigéncia das normas
penais, excluindo, portanto, a possibilidade de aplicacdo do Direito Administrativo,
Silva-Sanchez (2002, p. 138) estabelece, inicialmente, dois niveis de velocidade

para o Direito Penal, ou seja:

uma primeira velocidade representada pelo Direito Penal “da prisao”, na
qual haver-se-iam de manter rigidamente os principios politico-criminais
classicos, as regras de imputacdo e 0s principios processuais; € uma
segunda velocidade, para os casos em que, por nao tratar-se ja de priséo,
sendo de penas de privacdo de direitos ou pecuniarias, agqueles principios e
regras poderiam experimentar uma flexibilizacdo proporcional a menor
intensidade da sancéo.

Basoco (In BASOCO; SANCHEZ, 2004, p. 237), questionando o
posicionamento de Silva-Sanchez, afirma que ndo resulta, entretanto, totalmente
coerente uma proposta que, nascida da preocupacdo pela degradacdo das
garantias, conclui reivindicando um modelo garantista de “menor nivel”.

Salienta, ainda, Basoco (In BASOCO; SANCHEZ, 2004, p. 237) que se seguir
a proposta do Direito Penal de duas velocidades, ou seja, a possibilidade de
flexibilizacao de garantias corre-se 0 seguinte risco: de que se aceitar essa “segunda
velocidade” com a conseguinte banalizacdo das garantias, muito é de temer que em
breve ir-se-a propor uma “terceira velocidade”, na qual “co-existiriam a imposi¢céo de
penas privativas de liberdade e a flexibilizagdo dos principios politico-criminais e as
regras de imputacao”.

O risco temido por Basoco, qual seja a co-existéncia de pena privativa de
liberdade e flexibilizagdo de garantias, se faz presente na legislacéo brasileira e,
inclusive é reconhecido e, em determinados aspectos defendido por Silva-Sanchez
como se pode observar.

Silva-Sanchez (2002, p. 148) afirma que: “um Direito Penal de “terceira

»10

velocidade™" existe ja em ampla medida, no Direito Penal socioeconémico, porém,

10 Segundo Silva-Sanchez, o Direito Penal de terceira velocidade é representado concomitantemente
pelo Direito Penal da pena de prisdo e pela ampla relativizacdo de garantias politico-criminais, regras
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seu ambito deve ser reconduzido ou a primeira, ou a segunda velocidade
mencionadas.

Silva-Sanchez (2002, p. 148), além de admitir reconhece como possivel a
aplicacao do Direito Penal de terceira velocidade nos seguintes casos: “delinqiéncia
patrimonial profissional, delinqiéncia sexual violenta e reiterada, ou fenbmenos
como a criminalidade organizada e o terrorismo, que ameacam solapar o0s
fundamentos ultimos da sociedade constituida na forma de Estado (...).”

Dessa forma, diante da total desestabilizacdo do Direito quando da pratica
das referidas condutas criminosas Silva-Sanchez (2002, p. 150) afirma que nessas
condicdes € absolutamente possivel:

discutir a questdo do incremento das penas de prisdo concomitantemente a
da relativizacdo das garantias substantivas e processuais. Ressaltando que
o Direito Penal da terceira velocidade ndo pode manifestar-se sendo como o
instrumento de abordagem de fatos “de emergéncia’, uma vez que
expressdo de uma espécie de “Direito de guerra” com o qual a sociedade,
diante da gravidade da situacdo excepcional de conflito, renuncia de modo
qualificado a suportar os custos da liberdade de acao.

Assevera ainda Silva-Sanchez (2008, p. 151) que “os Estados vém
gradativamente acolhendo comodamente a logica do Direito Penal do inimigo, o qual
assevera o0 autor apresenta uma tendéncia no sentido de ilegitimamente, estabilizar-
se e crescer.”

Hassemer (2008, p. 264) questiona se nao seria recomendavel, impulsionar o
Estado a agir energicamente e dota-lo de todos os meios de combate que oferecam
alguma chance minimamente de sucesso. O objetivo seria oferecer instrumentos de
combate a criminalidade organizada, considerando que o Estado, com os meios que

possui, ndo consegue combater nem mesmo a criminalidade de massa.

O complexo criminalidade e violéncia adquire hoje uma posi¢céo de particular
destaque por duas razdes: com a “criminalidade organizada”, hoje em dia
incessante e enfaticamente relatada, entra em cena um fenémeno ao
mesmo tempo encoberto e ameacador: fala-se nele sem que se saiba ao

de imputacdo e critérios processuais. (SANCHEZ, 2002, p. 148). O Direito Penal de terceira
velocidade equivaleria ao Direito Penal do inimigo defendido por Jakobs (JAKOBS; MELIA, 2008, p.
67), o qual se caracteriza por trés elementos: em primeiro lugar, constata-se um amplo adiantamento
da punibilidade, isto €, que neste ambito, a perspectiva do ordenamento juridico-penal é prospectiva
(ponto de referéncia: fato futuro), no lugar de — como é o habitual — retrospectiva (ponto de referéncia:
fato cometido). Em segundo lugar, as penas previstas s8o desproporcionalmente altas:
especialmente, a antecipagdo da barreira de punicdo nao é considerada para reduzir,
correspondentemente, a pena cominada. Em terceiro lugar, determinadas garantias processuais sdo
relativizadas ou inclusive suprimidas.
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certo o que é e quem o produz; sabe-se apenas que é altamente explosivo,
pensa-se até que pode devorar-nos todos. Em segundo lugar, na
criminalidade de massa, o estado investigador mostra sua incapacidade
para combater os ilicitos penais. Quando arrombamentos de apartamentos
e assaltos nas ruas multiplicam-se epidemicamente, quando o furto de
automoveis e bicicletas ndo mais é combatido, mas apenas "administrado” —
como pode um tal estado ainda ter a pretensdo de combater a
“criminalidade organizada™? Nao seria, pois, recomendavel, impulsiona-lo a
agir energicamente e dota-lo de todos os meios de combate que oferecam
alguma chance minimamente razoavel de sucesso?

No entanto, logo em seguida, Hassemer (2008, p. 266) reflete acerca desse
qguestionamento e afirma que se efetivamente todos os meios de combate fossem
concedidos, inclusive e preponderantemente aqueles que desconsideram a protecéo
a liberdade e aos direitos fundamentais estar-se-ia deixando para tras todas as
tradigBes caracteristicas do estado de Direito.

Uma Politica criminal que, a longo prazo, possa livremente situar a protecéo
da liberdade e dos direitos fundamentais em segundo plano, com o
proposito de ceder as exigéncias de um efetivo combate ao crime, coloca
em jogo todas as nossas tradicées do estado de Direito, ndo importa quem
e com que eficacia deva ou possa proclama-la e defendé-la.

Sabe-se que, muitas vezes, mesmo que de forma disfarcada, o Direito Penal
do inimigo esta realmente presente na legislacéo brasileira e, infelizmente, existem
grandes possibilidades do seu crescimento, este argumento é reconhecido.

Contudo, ndo se pode admitir a flexibilizagdo de garantias em nenhuma
hipétese, nem mesmo, em se tratando da criminalidade organizada.

Agindo, dessa forma, estaria o0 Estado demonstrando sua total ineficiéncia,
pois eficiente € aquele que age dentro das possibilidades que Ihe sdo estabelecidas
e consegue, ainda assim, atingir seu objetivo. A partir do momento que o Estado
rompe os limites dos direitos e garantias fundamentais, esta evidentemente

demonstrando a sua ineficiéncia e arbitrariedade.
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4 ADMINISTRATIVIZACAO: MODELO IDEAL

Conforme ja assinalado, a expansao do Direito Penal, por meio das causas
apontadas, gerou uma consequente inflacdo legislativa, além do aumento
significativo do rigor punitivo em relacdo a determinadas condutas consideradas
como desviantes:

Silva-Sanchez (2002, p. 137) afirma que:

no momento atual, o Direito Penal vigente na maioria dos paises de nosso
entorno propicia a cominacdo de penas de prisdo de gravidade média em
hipéteses de fatos “administrativizados”, com regras de imputacéo de rigidez
decrescentes e no campo de principios politico-criminais flexibilizados. E a
tendéncia é prosseguir nessa linha, em termos corrigidos e aumentados.

A alteracdo no sistema normativo penal ocorreu como forma de resposta do
Estado frente ao desenfreado crescimento da criminalidade, especificamente a
criminalidade dos poderosos.

Todavia, diante da grande quantidade de situacbes que foram sendo
abarcadas pelo Direito Penal, em funcédo da sua propria expanséo, este acabou se
administrativizando, ou seja, sancionando condutas que poderiam ser remetidas a
outra area.

Como se observou no capitulo anterior, Silva-Sanchez defende o “Direito
Penal de duas velocidades”, o que significaria admitir que o proprio Direito Penal
permanecesse tipificando condutas menos gravosas, porém flexibilizando principios
e garantias fundamentais e concomitantemente deixando de atribuir a essas
condutas, pena privativa de liberdade.

Somente seria possivel explicar e até mesmo legitimar a diminuicdo de
garantias e de rigor dogmatico no Direito Penal contemporaneo, segundo Silva-
Sanchez (2002, p. 139) “se isso fosse 0 elemento correspondente a generalizacéo
de sancdes pecuniarias ou privativas de direitos, ou — mais ainda — da reparacéo
penal (nos casos em que esta fosse concebivel).

Acerca do assunto assevera ainda Silva-Sanchez (2002, p.145-146):

O conflito entre um Direito Penal amplo e flexivel (convertido em um
indesejavel soft law) e um Direito Penal minimo e rigido — certamente
impossivel — deve achar assim uma solucdo no “ponto médio” da
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configuracdo dualista. (...) A funcdo racionalizadora do Estado sobre a
demanda social de puni¢cdo pode dar lugar a um produto que seja, por um
lado, funcional e, por outro lado, suficientemente garantista. Assim, trata-se
de salvaguardar o modelo classico de imputacdo e de principios para o
ndcleo intangivel dos delitos, aos quais se assinala uma pena de prisao.

A partir dessa concepcéo, a proposta seria de uma espécie de Direito Penal
administrativo, sendo que os niveis de “velocidades” poderiam variar de acordo com
a gravidade do delito ou com a caracteristica da pena privativa de liberdade.

Seguindo a manifesta¢éo de Basoco (In BASOCO; SANCHEZ, 2004, p. 237),
todavia, ao se aceitar a idéia de “velocidades” no Direito Penal, corre-se o risco, de
se exceder a velocidade permitida e, extrapolar todos os limites estabelecidos em
funcdo da busca incessante do combate a criminalidade.

Hassemer (2008, p. 274-275) salienta que:

lamentavelmente, nds ja nos habituamos a uma mecanica enganosa de
ponderacdo de valores: quando uma ameaca nos parece particularmente
intensa, nada mais é sagrado para nés, nem mesmo o0s direitos
fundamentais ou tradicdes outrora intocaveis. No entanto, uma cultura
juridica ndo se constréi mediante tais mecanismos de ponderacao que, nas
situacdes concretas, nao deixam nenhuma chance de sobrevivéncia aos
principios juridicos fundamentais, e sim na estabilidade daqueles principios
gue nds reputamos indiscutiveis e indisponiveis, como patriménio da
civilizacdo, também em momentos de crise.

Dessa forma, o que realmente se deve analisar é se a estrutura do Direito
Penal deve ser ajustada, a fim de enfrentar os novos desafios ou outros
instrumentos devem ser utilizados para o enfrentamento da criminalidade
transnacional, especificamente, a “lavagem” de capitais.

Franco (In PODVAL, 2000, p. 266) assevera que:

o0 apelo a intervencdo do mecanismo penal para o enfrentamento dos
grandes desafios dos tempos modernos, surge, de pronto, com um
posicionamento alternativo. ou o Direito Penal deve ajustar seus
instrumentos ou garantias ao moderno desenvolvimento tecnolégico ou se
devem buscar outros instrumentos juridicos que possam responder melhor a
esse desenvolvimento do que o Direito Penal. Esta discussdo afeta as
bases da Dogmaética juridico-penal e é afetada pelas necessidades politico-
criminais que a desencadearam.

Enfrentar novos desafios, realmente exige um aparato condizente, entretanto

dentro dos limites legais, pois conforme Souza Netto (1999, p. 189), “ndo se pode
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cair no erro de, a pretexto de combater a criminalidade organizada, desleixar a
defesa dos direitos fundamentais do acusado.”

Apesar do atual debate publico sobre Politica criminal veicular, segundo
Hassemer (2008, p. 271-272):

a impressdo de que a solugcdo do problema consiste em conferir as
autoridades da seguranca publica, de uma vez por todas, todos os meios e
instrumentos necessarios que sempre reivindicaram, a fim de que possam
triunfar sobre a “criminalidade organizada”. Nada mais falso e enganoso.

A respeito do aparato utilizado pelo Estado no enfrentamento da
criminalidade, Hassemer (2008, p. 274) afirma ainda que: “o0 estado ndo pode se
apresentar usando os mesmos métodos daqueles que ele, com boa razéo, persegue
precisamente devido ao uso desses métodos”.

Hassemer afirma que ndo ha possibilidade de reestruturar o Direito Penal a
fim de atribuir-lhe um carater preventivo, sob pena de destruir seus proprios
fundamentos, pela admissdo da possibilidade de flexibilizacdo de principios e
garantias fundamentais.

Desta forma, Hassemer (2008, p. 298) apresenta duas falhas

interdependentes na orientacdo preventiva do moderno Direito Penal, quais sejam:

esse Direito Penal ndo atinge verdadeiramente seus objetivos, mas
consegue destruir os fundamentos necessarios a qualquer sistema penal
respeitavel. (...) Ele (Direito Penal) ndo atinge seus objetivos. “Déficit de
resultados” é como se pode denominar a doenca do moderno Direito Penal.
Quanto a esse diagnéstico, ha unanimidade; discute-se apenas se a terapia
aplicada até entdo é muito fraca ou inadequada: se é o caso de apertar um
pouco mais os parafusos e aumentar o rigor do Direito Penal, ou se deve
pensar numa alternativa ao Direito Penal como solu¢&o dos problemas.

Consoante assevera Cipriani (In D’AVILA; SOUZA, 2006, p. 464) o Direito
Penal deve ser utilizado somente quando o delito seja revestido de dignidade penal,
caso contrario, devera ser analisado por outros ramos do direito, sendo que o0s atos
praticados contra a economia deveriam receber um tratamento diferenciado fora do
ambito do Direito Penal, sob pena, de este instrumento reforcar ainda mais o seu

carater simbalico.

O Direito Penal deve ser usado somente quando o delito cometido seja
revestido de dignidade penal, que acontecera com a identificacdo de um
bem juridico que deva ser penalmente protegido. Da mesma forma acredita-
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se que a economia constitui-se num bem juridico a ser protegido, contudo
ndo pela seara penal, de modo que os atos contra a economia ndo tem
dignidade penal, e, por este prisma, devem ser juridicamente analisados
pelos demais ramos do direito, que podem eficaz e celeremente dar uma
resposta a esta criminalidade. (...). E mais: sem o receio de que, se usado o
Direito Penal e diante da sua impossibilidade de resolver estes conflitos,
este caia em descrédito ou lhe seja alcancado o titulo da introspeccédo e
simbolismo.

Bottini (2007, p. 91) afirma que ha necessidade de avaliar a legitimidade do
Direito Penal, exigindo para isto uma “reflexdo sobre a necessidade e a eficacia de
sua utilizacdo para uma protecéo efetiva de bens juridicos e a avaliagdo da extenséo
desta protecdo por meio dos limites e garantias inerentes a protecédo da dignidade
humana”.

Basoco (2001, p. 99) afirma que tanto na faceta promocional como na
sancionadora, a intervengdo estatal esta4 fortemente administrativizada. O Estado
ndo pode limitar-se a formulagdo dos grandes objetivos econdmicos, nem a tutela-
los somente mediante a imposicdo de pena. Pelo contrario, deve intervir de uma
maneira mais dinamica e pormenorizada, que exige o uso continuado de normas
regulamentares e, inclusive, a concretas atuacdes administrativas. (...) O direito
administrativo oferece uma série de meios que podem resultar razoavelmente
eficazes, pondo assim em questao, o recurso a pena.

Assevera ainda Basoco (2001, p. 100) que € procedente reivindicar uma
correta articulagdo entre o Direito Penal e o direito administrativo, de modo que se
possa atingir um nivel aceitavel de eficacia frente a delinqiiéncia econémica.

E ainda, acerca da efetividade da lei penal, Albrecht (In CASABONA, 2000, p.
478-479) considera que as leis penais ndo servem somente para os fins
instrumentais da efetiva persecucao penal, mas devem fortalecer os valores e as
normas sociais. A discussao politica, mediante a atencdo a grupos de interesses,
aterrissa no ambito da legislacdo. Inclusive os “interesses abstratos do proprio
Estado” se encontram nos caminhos da atividade legislativa. Poder e influéncia
pugnam na luta pelo direito. As reformas da criminalizagdo sao apreciadas em todos
0s campos politicos como meio de reafirmacao simbdlica de valores.

Acerca da modernizagcdo, Hassemer (2008, p. 279) afirma que: “A longo
prazo, os efeitos da sociedade de risco ndo serdo controlados por meios politicos,
muito menos politico-criminais (...) ndo se pode “revogar” a modernizacdo, apenas

conviver com ela.”
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Ainda a respeito da modernizagdo, Silva-Sanchez (2002, p. 143-144) admite

que:

Opor-se a “modernizacdo”, ademais, em absoluto equivale a propugnar um
“Direito Penal de classes”, no qual o ladrdo convencional continue sofrendo
uma pena, enquanto o delinqiiente econémico ou ecoldgico ficaria a
margem do Direito Penal. Concretamente, uma oposicédo a “modernizacéo”
integral do Direito Penal ndo tem por que ser merecedora da reprovagéo de
atavismo que dirige Schinemann aqueles que situam os delitos contra o
patrimdnio no nucleo principal do Direito Penal, ao mesmo tempo em que
pretendem restringir os fatos lesivos do meio ambiente, “em um momento
de constante sobrexploracdo dos recursos naturais”, ao ambito das
infracBes administrativas. (...) Ndo se trata de distinguir, segundo sujeitos,
sendo segundo fatos e segundo conseqiiéncias juridicas.

Albrecht (in Casabona, 2000, p. 479) salienta que “os conceitos de reforma
criados recentemente para descongestionar o sistema de justica penal, por um lado,
parece um programa destinado a delapidar os principios fundamentais do Estado de
Direito”.

Diante do exposto, comunga-se da premissa defendida por Hassemer (2008,
p. 281), qual seja: “a reducdo do ambito do Direito Penal a setores que realmente
pode combater, isto €, descriminalizar os setores onde ele enganosamente
tranquiliza, mas em verdade atua contra-produtivamente.”

Para que haja reducdo do ambito de atuacdo do Direito Penal havera
necessidade em primeiro lugar, conforme assevera Santos (In PODVAL, 2000, p.
217) que o legislador faca “uma ponderacdo relativa de todo o universo das
infraccdes possiveis para ajuizar da dignidade penal da conduta, da necessidade de
criminalizacdo e da sua provéavel eficacia”.

Em segundo lugar, apds a analise e definicdo das infracdes que realmente
seriam objeto de intervencdo penal, especialmente aquelas afetas ao ambito dos

crimes econdmicos, seria necessaria, segundo Santos (In PODVAL, 2000, p. 217):

uma tarefa de producgdo legislativa orientada pelo intuito de permitir a
efectiva aplicacdo dessas normas. Ou seja: o legislador, consciente das
dificuldades de “aprisionamento” pelas normas penais de realidades
freqlientemente complexas e mutaveis, teria de valorar quais entraves na
conformacdo dos tipos legais, para permitir a eficacia da intervencao penal
sem desguarnecer a esséncia dos principios garantisticos que devem,
também, orientar a sua tarefa. (grifo nosso)
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Em terceiro lugar, a partir dessa concepcgéo passar-se-ia para o julgamento e
a aplicagcdo da respectiva sangdo aos autores dos denominados crimes dos
poderosos.

Mesmo em se tratando da area administrativa, o procedimento deve ser
dotado pelo respeito aos principios e garantias fundamentais, para que, recebendo
uma sancao diversa da privativa de liberdade, o “investigado” possa defender-se,
com o respaldo dos principios do contraditorio e da ampla defesa, para que ao final
possa receber uma sancao proporcional a conduta por ele praticada.

Dessa forma, os direitos fundamentais sempre devem ser respeitados, pois
eles sdo os limitadores do poder estatal, conforme Souza Netto (1999, p. 188): “O
poder estatal encontra-se vinculado e controlado pela ordem juridica. A atividade
legiferante penal e jurisdicional encontra-se, pois, atrelada aos direitos fundamentais
assegurados na Constituicdo”.

Extrapolando os limites basicos estabelecidos pelo Estado Democratico de
Direito, em qualquer ambito de atuacdo, consoante Souza Netto (1999, p. 190),

poderia ele colocar em risco a propria democracia

Os direitos fundamentais sdo bens juridicos constitucionalmente relevantes
qgue constituem o fundamento basico em que assentam a organizagao e
atuagdo do Estado de direito. Assim sendo, nunca o legislador podera
aniquilar, em matéria de restricdo de direitos, o valor e a garantia que estao
na base de cada um dos diversos preceitos pertinentes aos direitos
fundamentais. Toda ingeréncia excessiva ou desnecessdaria nos direitos
fundamentais indica uma decomposicdo do Estado de direito, podendo
chegar a pbr em risco a prépria democracia.

No caso dos delitos de “lavagem” de capitais, comunga-se do pensamento de
gue outras sancoes, diversas da pena privativa de liberdade fossem aplicadas, pois
conforme assevera Cipriani (In D'AVILA; SOUZA, 2006, p. 464). “Os ilicitos
econdmicos, a nosso sentir, ndo requerem a intervencdo do Direito Penal porque
sua matéria assim exige, e porque a pena de prisdo ndo cumpriria nenhuma funcéo,
e o reforco normativo se daria nas normas extrapenais.”

Santos (In PODVAL, 2000, p. 219-220) afirma que:

o que defendemos ndo € que os criminosos de colarinho branco sejam
sistematicamente condenados a penas e prisdo efectivas. Seria, de facto,
uma enorme contradicdo apontar as desvantagens da pena privativa de
liberdade em relacdo ao grosso da criminalidade — mencionando o seu
caracter dessocializador, estigmatizante e criminégeno — e vir depois clamar
pela sua aplicacdo em maior nimero de casos aos white-collars. (...).
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Sempre qualquer caréncia de uma intervencdo socializadora — e sempre
gue ndo contrariar a reafirmacéo das expectativas comunitarias na validade
da norma violada, deve ser dada preferéncia as sancdes de substituicao.

Entende-se que as sancdes apropriadas aos delitos econdmicos e aqui
especificamente aos delitos de “lavagem” de capitais seriam, conforme Costa e
Andrade (In PODVAL, 2000, p. 116) asseveram:

o confisco de bens e valores, o encerramento temporario ou definitivo do
estabelecimento, cassacdo temporaria ou definitiva de licengcas ou
concessdes, exclusdo de concursos publicos, publicidade de sentencas,
interdicdes profissionais, indenizacdo das vitimas, etc.

Os objetivos preconizados pela Lei de execucao penal patria, principalmente
acerca do efeito ressocializador da pena privativa de liberdade, ndo alcangam, em
nenhuma hipétese a macrocriminalidade.

Consoante ressaltam Costa e Andrade (In PODVAL, 2000, p. 115-116):

Desde logo, o ideal da ressocializacdo que, apesar de todas as hesitacbes
continua a ganhar terreno em relagao a criminalidade comum, néo tera aqui
grande alcance. O crime econbmico tende a identificar com o white-collar
crime. N&o tera, por isso, grande sentindo tentar ressocializar delinqientes
gue se vém em si préprios e sao vistos pelos outros como simbolos do
préprio sistema e que muitas vezes racionalizam as suas infraccdes
apelando para a lealdade aos valores Ultimos do sistema, contra a
interpretacao apdcrifa feita pelo legislador que incrimina e pune.

Costa e Andrade (In PODVAL, 2000, p. 479) apresentam como uma das
conclusdes do coloquio organizado pela seccdo da Republica Federal da Alemanha
da AIDP, sob a presidéncia de K. Tiedemann, realizado em Freiburg, em setembro
de 1982, oportunidade em que ja se discutia a possibilidade de aplicacdo de
sancdes administrativas aos delitos econédmicos em substituicdo a pena privativa de
liberdade:

em geral, o Direito Penal desempenha um papel subsidiario na luta contra a
criminalidade econdmica; em certos dominios a aplicacéo do Direito Penal é
menos inibitéria da actividade econdmica do que a regulamentagéo
administrativa e civil; em certos casos, as sanc¢des administrativas serdo
uma adequada alternativa ao sistema criminal como via de prevencéo e
repressdo da criminalidade econdmica; o processo de aplicacdo das
sanc¢des administrativas deve prever as garantias suficientes de defesa. As
autoridades administrativas ndo devem ter competéncia para aplicar penas
de prisdo no dominio do Direito Penal econdmico. (grifo nosso)
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Albrecht (In CASABONA, 2000, p. 479) afirma que: O uso politico do Direito
Penal se apresenta como um instrumento de comunicagdo. O Direito Penal permite
trasladar os problemas e conflitos sociais a um tipo de analise especifico. Esse
emprego politico do Direito Penal ndo requer necessariamente a sancdo ou a
separacdo simbdlica como meio instrumental de disciplina; nem sequer a ampliacdo
ou endurecimento efetivo da lei estdo unidos forcosamente a utilizagdo do Direito
Penal como meio de comunicacao politica. A logica da utilizacao politica se apoia na
funcdo analitica e categorial caracteristica do discurso penal, posto que o
cumprimento dessa fungdo n&o requer mais que a demonstracdo exemplar da
atividade da praxis legislativa e da justica penal.

Assim, conclui-se admitindo o posicionamento afirmado por Dias (2001, p.
166):

O Unico caminho apontado neste campo que parece ter alguma coisa por si
€, assim, o da preconizada transferéncia da funcéo de tutela juridico-penal
para o ambito do direito administrativo, nele incluido o direito administrativo
sancionatorio, porventura sob uma forma reforcada como a que é hoje
preconizada — embora se ndo veja ainda com um minimo de clareza a
definicdo de seu ambito, da sua extensdao e dos seus instrumentos, em
nome de um “direito de intervencado”.

No entanto, nem o Direito Penal, nem mesmo o direito administrativo, mesmo
com a flexibilizagdo ou relativizacdo de principios e garantias conseguirdo
efetivamente aniquilar a criminalidade.

Hassemer (2008, p. 283):

Sempre foi uma marcante caracteristica do pensamento autoritario acalentar
a populacdo com a cantiga da “sociedade isenta do crime”. O reverso da
medalha (que é o que conta na elaboracdo da politica de seguranca)
consiste na obstinacdo em produzir essa purificacdo da sociedade mediante
iterativos apertos nos parafusos do controle social (que nao terdo fim, ja que
a meta jamais sera alcancada). Uma politica de seguranca publica
pragmatica, ao contrario, deve considerar o fato de que a criminalidade,
mesmo a médio prazo, continuara existindo. Somente assim sera possivel
articular equilibradamente eficacia técnica com protecdo dos direitos
fundamentais, de maneira que os direitos dos atingidos ndo se afigurem
como custos evitaveis do bom trabalho policial.

Assim, pode-se concluir que para o Estado Democrético de Direito, o ideal
modelo administrativo € aquele que possua uma estrutura adequada para identificar,

por meio de uma acao fiscal ou policial preventiva e aplicar as respectivas sanc¢oes,
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diversas da pena privativa de liberdade, de forma proporcional e respeitando os
principios e garantias fundamentais estabelecidos na Carta Magna brasileira.

Caso contrario, ter-se-ia que finalizar este capitulo com a frase de Albrecht (In
CASABONA, 2000, p. 487) que afirma: “quien no tiene como premisa ningun
principio de Estado de Derecho, tampoco tiene nada que perder.”



57

5 REGULAMENTACAO NORMATIVA NO AMBITO DO DELITO DE L AVAGEM DE
CAPITAIS

5.1 “LAVAGEM” DE CAPITAIS — ABRANGENCIA DA DENOMINACAO

A terminologia “lavagem” € uma expressdo utilizada na forma de uma
metéfora para denominar, nesse sentido, a transformag¢do que ocorre a partir de um
bem ou valor ilicito, travestido de licitude, ou seja, trata-se do dinheiro que possui
origem ilicita, o qual passa por um processo de “limpeza”.

O delito de “lavagem” também denominado reciclagem ou branqueamento
possui varias outras terminologias em diferentes locais do mundo. Conforme afirma
Prado (2007, p. 403):

em Franca utliza-se a expressdo blanchiment d’argent; em Portugal,
branqueamento de capitais; na ltalia, riciclaggio del denaro; nos Estados
Unidos, money laundering; na Alemanha, Geldwésche; na Espanha,
blanqueo de dinero ou de capitales; na América hispanica, lavado de dinero;
no Japao, Shikin no sentaku; na Rassia, otmyvanige. (grifo no original)

O processo de “lavagem”, de certa forma, abrange todas as operacles
destinadas a ocultar a origem ilicita dos beneficios, tendo como objetivo segundo
Souza Netto (1999, p. 41) “eliminar quaisquer vestigios sobre sua origem criminosa,
transformando esses valores em dinheiro “limpo”, dando-lhes uma aparéncia de
legalidade”.

O disfarce quanto a origem do beneficio € o objetivo do lavador com a
finalidade que os responsaveis possa se eximir da acédo repressiva do Estado e para
gue isto ocorra utilizam-se segundo Maia (1999, p. 53) de um “conjunto complexo de
operacoes, integrado pela etapas de conversao (placement), dissimulacéo (layering)
e integracao (integration) de bens, direitos e valores”.

O significado de “dinheiro sujo” ou “dinero negro” para Bajo Fernandez e
Bacigalupo (2001, p. 676-677) é “aquel que carece de posibilidad de ser controlado
por las Haciendas publica y, por tanto, ser sometido al deber de contribucion a los

gastos publicos, impuesto por el sistema fiscal em um determinado pais”.
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Interessante se apresenta a metafora utilizada por Bajo Fernandez e
Bacigalupo (2001, p. 677), os quais se utilizam de um comparativo geogréfico para
que possam exemplificar o que vem a ser “dinero negro” e, por consequéncia, a

“lavagem” desse dinheiro:

(...) diriamos que dinero negro equivale a las aguas subterrdneas que no
son conocidas ni pueden ser utilizadas por el hombre, mientras que, por el
contrario, el dinero blanco seria equivalente a las aguas superficiales que
pueden ser utilizadas por el hombre para provecho colectivo. La operacién
del blanqueo de dinero negro equivaldria a aquella operacién por la que
agua subterranea, desconocida y sin control, pasa a discurrir por la
superficie para control y uso.

Pode-se ainda citar Robinson (1995, p. 43), o qual equipara a lavagem de
dinheiro a uma pedra que atinge a agua e comeca a afundar até chegar ao fundo do
mar. Assim, apos atingir as profundezas do oceano € impossivel obter qualquer

espécie de vestigio, a fim de localiza-la.

A fase de imerséo € o instante em que o branqueador é mais vulneravel. Se
consegue introduzir o seu dinheiro sujo num circuito de branqueamento,
consegue lava-lo. Mas, assim que os seus fundos estejam convertidos em
namero num ecra de computador, e esses nimeros sejam transmitidos para
a frente e para tras através do globo, € como se a ondulacdo ha muito
tivesse desaparecido e a pedra estivesse agora mergulhada no lodo.

Um “truque de magia” esta foi a forma encontrada por Robinson (1995, p. 13)
para definir a criacdo de riqueza a partir da “lavagem” de dinheiro levando em
consideracdo que “a fonte de fundos ilegalmente obtidos € disfar¢cada, por meio de
uma sucessao de transferéncias e negoécios, de modo que esses mesmos fundos
possam eventualmente reaparecer como rendimentos legitimos”.

O disfarce, o truque e a transformacao presentes na “lavagem” de capitais
nao teriam resultado significativo se, a sua origem nao estivesse diretamente ligada
a inteligéncia humana, solo fértii e totalmente propicio para o crescimento
significativo da criminalidade.

Para caracterizar o processo de “lavagem” de dinheiro se consideram trés
etapas, as quais segundo Sanchez Brot (2002, p. 25 e 25) sdo denominadas como
“colocacion de los fondos”, “decantacion de los fondos” e integracion de los fondos”,

acerca das quais far-se-a breve comentario.
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A primeira etapa denominada “colocacion de los fondos” € considerada como
a maior dificuldade dos lavadores, pois é neste momento que 0s responsaveis pela
“lavagem” devem aprofundar o conhecimento acerca das propostas de prevencéo
existentes, para que efetivamente seja possivel o ingresso dos fundos na economia
legal, através dos circuitos financeiros institucionalizados.

A segunda etapa denominada como “decantacion de los fondos”, o principal
objetivo € o desaparecimento do rastro da origem ilicita que possui o dinheiro
depositado, a partir de uma série de operacdes financeiras de ida e volta, pois o
dinheiro passa de uma conta para outra e de uma sociedade para outra em distintas
entidades financeiras e em distintos paises.

E, por fim uma terceira etapa esta presente neste processo denominada como
“integracion de los fondos”, neste momento ha uma simbiose do dinheiro lavado com
aguele proveniente de atividades licitas. Nesta altura ja se deve haver perdido o
rastro da procedéncia do dinheiro ilegal através das sucessivas transformacgdes
efetuadas na etapa anterior. O dinheiro é utilizado em empresas legais ou
“fantasmas” em diversos paises podendo aparecer invertido em negocios
imobiliarios, shoppings, hotelaria, obras publicas dentre outras destinacées.

Ainda acerca da denominacédo “lavagem” de dinheiro D’Albora (2006, p. 14)
afirma que se trata do processo “em virtud del cual los bienes de origen delictivo se
integran en el sistema econdémico legal com apariencia de Haber sido otenidos em
forma licita”.

O Conselho de Controle de Atividades Financeiras do Brasil - COAF, afirma
que “lavagem” de dinheiro “constitui um conjunto de operacdes comerciais ou
financeiras que buscam a incorporacdo na economia de cada pais dos recursos,
bens e servicos que se originam ou estéo ligados aos ilicitos™*.

Os macrocriminosos precisam desviar a atencado dos orgéos fiscalizadores,
em relacdo ao crescente e repentino aumento de seu patrimdnio; assim, investem
em empreendimentos legais e muitas vezes ilegais. Essa acdo objetiva coloca-los
cada vez mais distante do alcance da lei e, por consequéncia, do alcance de

qualquer tipo de sancéo que Ihes possa ser imposta.

' BRASIL. Lavagem de dinheiro . Disponivel em: https://www.coaf.fazenda.gov.br/conteudo/sobre-
lavagem-de-dinheiro-1. Acesso em: 10 jan. 2009.
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Para se compreender os métodos utilizados para a transformacdo de bens,
direitos ou valores ilicitos, na forma de capitais travestidos de licitude cita-se
Robinson (1995, p. 24) para o qual existem trés fases distintas para o processo de

“lavagem” de dinheiro:

a primeira é a imersdo, que significa consolidagdo e colocagdo. Um
negociante de droga, que acumule 5 milhdes de libras em moeda corrente,
vé-se confrontado com a tarefa herculea de fazer entrar talvez um milhdo de
pedacos de papel no sistema bancéario. Ao contrario do falsificador, que
necessita por em circulacdo as suas notas falsas, o branqueador é forcado
a confiar em contas bancérias, vales postais, cheques de viagem e outros
instrumentos negociaveis, para canalizar o dinheiro para o interior do
sistema bancéario. Prosseguindo com a metafora, o segundo passo,
conhecido por estabelecimento de camadas, pode igualmente ser chamado
ensaboamento. E nesta altura que o branqueador dissocia os seus ganhos
da respectiva fonte ilicita. Movimentando os seus fundos entre tantas contas
guantas Ihe é possivel, entrando e saindo de firmas-fantoches que montou
pelo mundo afora com esse objectivo, e confiando no segredo bancario e no
privilégio do advogado-cliente de ocultacdo da sua propria identidade, cria
deliberadamente uma rede complexa de transaccdes financeiras, tendo em
mente, em cada passo, que a sua principal tarefa consiste aqui em obliterar
qualquer espécie de pista auditorial. A fase derradeira é a reviravolta, por
vezes descrita como repatriacéo e integracdo. E nesta altura que os fundos
sdo postos novamente em circulacdo, agora na forma de receitas limpas e,
freqiientemente, colectaveis.

Quatro fatores comuns sdo considerados comuns em todos 0s processos de
“lavagem” de dinheiro segundo Robinson (1995, p. 23-24), sendo eles: a verdadeira
propriedade e genuina fonte do dinheiro devem ser escondidas; a forma deve ser
alterada; o rastro deixado pelo processo deve ser disfarcado e o dinheiro deve ser
controlado constantemente.

Para Maia (1999, p. 37-40), o processo de “lavagem” também possui trés
etapas as quais denomina da seguinte forma: “placement ou converséao; layering ou

dissimulagao e integration ou integracéo”.

a primeira etapa € a do “placement” ou conversdo: tendo como momentos
anteriores a captacdo de ativos oriundos da pratica de crimes e sua
eventual concentracdo, nesta fase busca-se a escamoteacdo (ocultacéo)
inicial da origem ilicita, com a separacdo fisica entre os criminosos e o0s
produtos de seus crimes. (...) O segundo momento do processo designa-se
por “layering” ou dissimulacéo: os grandes volumes de dinheiro inseridos no
mercado financeiro na etapa anterior, para disfarcar sua origem ilicita e para
dificultar a reconstrucéo pelas agéncias estatais de controle e represséo da
trilha do papel (paper trail), devem ser diluidos em incontaveis estratos,
disseminados através de operacdes e transag¢des financeiras variadas e
sucessivas, no pais e no exterior, envolvendo multiplicidade de contas
bancarias de diversas empresas nacionais e internacionais, com estruturas
societarias diferenciadas e sujeitas a regimes juridicos os mais variados. (...)
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A etapa final é a chamada “integration”, ou integracdo, que se caracteriza
pelo emprego dos ativos criminosos no sistema produtivo, por intermédio da
criacdo, aquisicdo e/ou investimento em negdcios licitos ou pela simples
compra de bens.

Essa divisdo do processo de “lavagem” em trés etapas tem como base as
recomendacdes expedidas pelo Grupo de Acao Financeira — GAFI o que leva a
doutrina a sedimentar o posicionamento nesse sentido.

Dessa forma, a eficiéncia do processo realizado esta diretamente relacionada
ao maior distanciamento que possa existir entre a origem ilicita e a licitude da
atividade realizada, buscando sempre afastar qualquer possibilidade de identificac&o
daquilo que originou a movimentacao ilicita.

Com o objetivo de reprimir os crimes de “lavagem”, bem como promover a
cooperacao internacional nas hipdteses mais latentes do cometimento do ilicito, ou
seja, a partir do trafico ilicito de entorpecentes, foi realizada, em 19 de dezembro de
1988, a Convencéo das Nagbes Unidas contra o Trafico llicito de Entorpecentes e
de Substéancias Psicotropicas (Convencao de Viena), a qual foi referendada pelo
Estado brasileiro, em 26 de junho de 1991, pelo decreto n. 154.

O tréfico de drogas foi a base de discussdo da Convencdo de Viena,
considerando que esse notadamente era e continua sendo a mola propulsora do
processo de lavagem de dinheiro.

No entanto, o legislador brasileiro entendeu que, apesar do trafico de drogas
tratar-se de um elemento fundamental para a ocorréncia da “lavagem” de capitais,
outros crimes também serviam como base para a pratica deste ilicito.

Assim, a partir da entrada em vigor da Lei 9613/98 a “lavagem” de capitais foi
tipificada como a ocultacdo ou dissimulacdo da natureza, origem, localizagao,
disposi¢cdo, movimentacdo ou propriedade ilicita do lucro obtido pela préatica de
outros crimes, 0s quais séo taxativamente relacionados na referida legislagéo.

A “lavagem” de dinheiro, segundo a legislacdo nacional vigente possui um
carater de subsidiariedade, pois somente sera configurada como uma conduta tipica

se tiver como antecedente quaisquer dos seguintes crimes:

a) tréafico ilicito de substancias entorpecentes ou drogas afins;

b) terrorismo e seu financiamento;
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c) contrabando ou trafico de armas, munigdes ou material destinado a sua
producao;

d) extorsdo mediante sequiestro;

e) contra a Administracdo Publica, inclusive a exigéncia para si ou para
outrem, direta ou indiretamente, de qualquer vantagem, como condi¢do ou
preco para a pratica ou omissao de atos administrativos;

f) contra o sistema financeiro nacional;

g) praticado por organizacao criminosa,

h) praticado por particular contra a administrag@o publica estrangeira.

Dessta forma, a legislacao brasileira, conforme Barros (2007, p. 51-52):

adota uma posicdo intermediaria em relacdo ao direito estabelecido por
outras nacgles. Logo apés a realizacdo da Convencdo de Viena alguns
paises deliberaram em suas legislac8es internas sobre a tipificacdo penal
da “lavagem” de dinheiro, configurando-a somente quando a ocultacdo dos
bens, direitos ou valores tivesse como fato ilicito anterior o trafico de
entorpecentes. Pode-se dizer que esta foi a linha primaria de legislacao
sobre a matéria. Todavia, nos paises que adotaram tal sistematica verificou-
se que a “lavagem” também estava sendo utilizada como fase conclusiva de
outras modalidades criminosas. A partir disto, o rol de crimes anteriores
passou a ser ampliado, sendo que em algumas legislagbes a sua
abrangéncia confirmou-se de forma plena para alcancar desta ordem as
legislagbes dos Estados Unidos da América, Bélgica, Franca, Italia e Suica,
as quais admitem a conexdo da “lavagem” a qualquer atividade ilicita
anterior.

Assim, atualmente, a legislacéo brasileira ndo adotou uma postura extremista,
ou seja, ndo se limitou a prever o delito de “lavagem”, a partir da préatica unicamente
do trafico de drogas, como estabelecia a Convencdo de Viena, assim como néo
estabeleceu a referida conduta tipica a partir da pratica de qualquer ilicito penal.

Entretanto, a tendéncia legislativa brasileira é retirar o pais do rol dos paises
intermediarios, nesse entendimento e inseri-lo na relacdo daqueles que possuem o
denominado direito de terceira geracdo no combate aos crimes de “lavagem” de
capitais, pois com a aprovacdo de propostas, pelo plenario do Senado, em
09/05/2008 a partir dos PLS 209/2003, 48/2005, 193/2006 e 225/2006, o rol taxativo
de crimes antecedentes podera ser totalmente excluido, passando a ser considerado
como conduta anterior, apta a caracterizar o delito de “lavagem”, a pratica de

qualquer infracao penal.
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Dessa forma, se o projeto for transformado em lei, infracbes como a
sonegacdo fiscal e a prética do jogo do bicho, o qual é considerado como uma mera
contravencdo penal, poderdo juntamente com outros ilicitos penais, ser
considerados como infracdes anteriores, aptos a tipificar o delito de “lavagem” de
capitais.

A respeito da exclusdo do rol de crimes antecedentes, o que reflete uma
tendéncia mundial acerca do assunto, Costa (In BALTAZAR JR.; MORO 2007, p. 50)

afirma:

Ao propor a adoc¢do do termo infracdo penal, progrediu-se em dois vértices:
(1) embora ndo prescindindo do crime antecedente, qualquer ilicito penal
podera investir-se dessa qualidade, passando-se a adotar os critérios do
denominado sistema total (legislacdo de terceira geracdo); (2) ndo apenas
os crimes se qualificardo como antecedentes, mas, igualmente, as
contravengdes penais — assim como aqueles, espécies do género infracdo
penal —, em especial a contida no art. 58 do Decreto-Lei 3.688/1941, o
conhecido Jogo do bicho. E, além da evidente evolucdo legislativa,
rematam-se os significativos problemas de interpretacao atinentes ao atual
rol de crimes antecedentes. (...) E até que a eventual alteracdo legislativa
seja editada, permanecera o operador juridico irresoluto diante das
inequivocas imperfeicées de diploma cujo objetivo é tratar deste crime de
especial potencial ofensivo: a lavagem de dinheiro.

A mencionada tendéncia legislativa busca fundamento na recomendacéo n. 1

elaborada pelo Grupo de Acéo Financeira — GAFI que estabelece:

Os paises deveriam vincular o crime de lavagem de dinheiro a todos os
crimes graves, de forma a abranger o conjunto mais amplo de crimes
antecedentes. Os crimes antecedentes podem ser definidos com referéncia
a todos os crimes, a um limite ligado a uma categoria de crimes graves, a
pena aplicada ao crime antecedente (critério do limite), por referéncia a uma
lista de crimes antecedentes ou ainda a uma combinacdo destes critérios.
Quando os paises optarem pelo critério do limite, os crimes antecedentes
deveriam incluir, pelo menos, todos os crimes qualificados como graves pelo
seu direito nacional, ou incluir os crimes punidos com pena maxima superior
a um ano de prisao. Nos paises cujos sistemas juridicos contemplem penas
minimas, os crimes antecedentes deveriam compreender todos os crimes
punidos com pena minima superior a seis meses de priséo.

O Grupo de Agao Financeira — GAFI fora criado em 1989 e com o objetivo de
implementar os ditames da Convencdo de Viena, realizada em 1988 elaborou
quarenta recomendacdes direcionadas aos paises-membros, inclusive ao Brasil, os

guais devem segui-las, no sentido de buscar um efetivo combate a “lavagem” de

capitais.
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Outro organismo internacional € a Comisséo Interamericana para Controle do
Abuso de Drogas — CICAD, criada no ambito da Organizacdo dos Estados
Americanos — OEA; o objetivo foi a elaboracdo de um regulamento-modelo contendo
uma normatizacao basica de combate a lavagem, objetivando uma harmonizacéo da
legislacdo no a&mbito dos paises do continente americano.

Outro grupo internacional é o Grupo Egmont, o qual mantém unidades de
inteligéncia financeira em varios paises, sendo que no Brasil, foi criado o Conselho
de Controle de Atividades Financeiras — COAF, previsto na Lei 9.613/98 o qual tem
como finalidade disciplinar, aplicar penas administrativas, bem como realizar a troca
de informagdes com outras unidades de inteligéncia, a fim de identificar atividades
que correspondam a “lavagem” de capitais.

A cooperacao internacional tem como finalidade transpor a atuacdo estatal
além dos limites territoriais pré-estabelecidos, a fim de buscar mecanismos de
combate e controle da criminalidade supranacional, a qual procura a todo instante
ficar a margem de qualquer forma de controle por parte do Estado, objetivando

sempre a manutencao da impunidade.
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5.2 “LAVAGEM’ DE CAPITAIS — REGULAMENTACAO E TENDENCIA JURIDICO-
PENAL

O legislador brasileiro no afd de acompanhar a evolucao da criminalidade, na
mesma proporcao e velocidade tecnoldgica que se vé presente atualmente, criou a
Lei 9.613/1998 — “lavagem” de capitais — contendo mecanismos que, muitas vezes,
vao de encontro aos principios e garantias previstos na Carta Magna brasileira.

Buscou o Estado relativizar ou flexibilizar principios, a fim de demonstrar sua
eficiéncia no combate a criminalidade sofisticada, utilizando-se de instrumentos, 0s
quais julga compativeis no enfrentamento da macrocriminalidade.

Dessa forma, a Lei de “lavagem” de capitais é a pura demonstracao de que o
Estado brasileiro adota o denominado Direito Penal do inimigo proposto por Jakobs
ou direito de terceira velocidade caracterizado por Silva Sanchez em sua obra.

E claro que isso n#o se verifica de forma aberta, como propde Jakobs no seu
texto Jakobs (JAKOBS; MELIA, 2008, p. 67), porém, na legislacdo ordinaria,
precisamente na lei de “lavagem” de capitais ha tracos marcantes de contaminacao
do Direito Penal do inimigo como se demonstrard na sequéncia deste trabalho.

5.2.1 Crimes antecedentes — Auséncia de tipificacao

O primeiro aspecto relevante dessa tendéncia € a tipificacdo expressa de
determinados delitos considerados como antecedentes, 0s quais ndo encontram
tipificacdo adequada na legislacéo patria.

Ressalta-se que ndo € o objetivo do presente trabalho discorrer de forma
pormenorizada no que diz respeito individualmente a todos os crimes considerados
como anteriores, todavia somente ressaltar aqueles que se referem ao objeto
mencionado anteriormente, qual seja, aspectos determinantes co-relacionados ao
Direito Penal do inimigo.

Nesse sentido, cita-se a conduta identificada como “terrorismo e seu

financiamento” para o qual ndo ha possibilidade de tipificacdo da conduta de



66

“lavagem” de capitais, considerando que ndo ha previsdo legal do crime de
terrorismo no Brasil.

A Constituicdo da Republica, em seu artigo 5°. XLIIl prevé a expresséo
“terrorismo”, inclusive inadmitindo a concessdo de determinados beneficios, assim
como a Lei de Seguranca Nacional (Lei 7.170/83) no seu artigo 20, se refere
exclusivamente a “atos de terrorismo”, além da Lei 8.072/90 que o considera como
crime hediondo por equiparacdo. No entanto, nenhum dos diplomas legais
estabelece uma definicdo da conduta enquanto tipica ndo havendo, portanto, um
regramento sancionador até o momento, que a leva para um grau de indefini¢éo.

Apesar de existir normalmente um carater transnacional na conduta de
“lavagem” de capitais, a partir da pratica de terrorismo fora do ambiente nacional,
onde possa existir legislacdo nesse sentido, ainda assim, ndo ha possibilidade de o
Estado brasileiro exercer o seu jus puniendi, em razao da auséncia de tipificacdo na
legislacdo em comento, sob pena de ferir os principios constitucionais da legalidade
e da anterioridade da lei penal previstos, no artigo 5°., XXXIX da CF/88, bem comao,
no artigo 1°. do CP, os quais estabelecem que n&o ha crime sem lei anterior que o
defina, nem pena sem prévia cominacao legal.

Barros (2007, p. 92) afirma que existem dois segmentos do género terrorismo
sendo que:

um visa alcancar fim politico, pressionar a modificacdo da estrutura do
Estado ou agir em represalia a atividade politica ou econdmica de um
Estado em relacdo a outro; e o segundo € o terrorismo religioso ou
ideoldgico, utilizado como poderosa arma de agressao ou de combatentes
suicidas.

Face as caracterizacdes basicas é indiscutivel a expressividade do terrorismo
apesar de sedimentado na doutrina a indeterminagéo de seu conceito. Desta forma,
Costa (In BALTAZAR JR.; MORO 2007, p. 42) cita a catastrofe ocorrida em 11 de
setembro de 2001 nos Estados Unidos, bem como os fatos que a sucederam o que
demonstra “que atos dessa espécie merecem especial atencdo dos estados.
Entretanto, ndo é o que ocorre no Brasil, pelo menos na otica da repressao penal,
mesmo que patente sua necessidade. (...) Ndo é possivel escusar o legislador da
negligéncia”.

Apesar da definicdo doutrinaria acerca do tema, bem como a compreenséao de

que efetivamente o terrorismo € uma pratica corrente em determinados paises,
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atualmente a sua aplicabilidade se apresenta como uma conduta atipica para o
Direito Penal brasileiro o que se estende também ao financiamento ao terrorismo,

conforme menciona Barros (2007, p. 104-105):

repete-se aqui o entrave para a adocao de ac¢des repressivas na medida em
que se deve eliminar o vacuo legislativo para tipificar penalmente a atividade
de “financiamento ao terrorismo”, a fim de que se possa nela identificar o
crime antecedente pressuposto basico da “lavagem”.

Entretanto, apresenta-se posicionamento divergente de Mendroni (2006, p.
41), quando afirma a possibilidade de aplicar o referido dispositivo legal, com base
em outras fontes do direito, cujo entendimento é incompativel que o nosso sistema

constitucional vigente:

Embora ndo exista legislacdo especifica no Brasil, definindo “crime de
terrorismo”, nem por isso, e com esse fundamento, o dispositivo pode deixar
de ser aplicado. Sem definicao legal, ha que se utilizar outra fonte do Direito,
como a doutrina.

Outro aspecto, digno de discussdo no mesmo sentido, se refere ao crime
praticado por organizagdo criminosa, cuja tipificacdo também encontra um vazio na
legislacdo patria, apesar de doutrinariamente encontrar caracteristicas peculiares

como aquelas relacionadas por Barros (2007, p. 151-152), como sendo:

a) estrutura pldrima hierarquizada e permanente, estabelecida no minimo
em trés niveis, com a presenga de um chefe, subchefe/conselheiro,
gerentes e participes de outros escal@es subalternos; b) finalidade de lucro
ou poder; c) utilizacdo de meios tecnoldgicos; d) conexdo com o poder
publico; e) internacionalizacdo; f) uso da violéncia ou intimidacao; g)
cometimento de delitos com graves conseqiiéncias sociais; h) emprego de
“lavagem” de dinheiro.

Mesmo a Lei 9.034/95 estabelecendo meios operacionais para a prevencao e
repressdo de acgOes praticadas por organizagbes criminosas, ndo apresenta,
efetivamente, um conceito sobre o tema.

Assim, ndo se tem como precisar qual 0 nimero minimo de integrantes para
caracterizar uma organizagdo criminosa e nem mesmo tem-se conhecimento, a
partir da lei, de quais infragGes poderiam tipificar essas organizagoes.

Nesse sentido, Barros (2007, p. 154)
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A incerteza legal é desconcertante. Ninguém ha de negar que as
organizacbes criminosas existem. Suas estruturas e formas de
operacionalizacdo dos ilicitos sdo do conhecimento das autoridades
constituidas. Alias, tanto isto é verdadeiro que o préprio Poder Executivo
chegou a enviar um Projeto de Lei ao Congresso propondo a inser¢ao do
art. 288-A, no Coddigo Penal, com a seguinte redacdo: “Organizacao
Criminosa — Associarem-se trés ou mais pessoas em grupo organizado, por
meio de entidade ou ndo, de forma estruturada e com divisdo de tarefas,
valendo-se de violéncia, intimidag&o, corrupgdo, fraude ou de outros meios
assemelhados, para o fim de cometer crime: Pena — recluséo de cinco a dez
anos e multa. Paragrafo Unico. Aumenta-se a pena de 1/3 a metade se o
agente promover, instituir, financiar ou chefiar a organizacéo criminosa.”
Mais a mais, tramita no Senado o Projeto de Lei 150/2006, que foi
apresentado em setembro de 2006, pela senadora Serys Slhessarenko, o
qual foi aprovado com emendas pela Comissdo de Constituicdo, Justica e
Cidadania (CCJ) do Senado, em 21.03.2007, tendo como relator o senador
Aloizio Mercadante (...) o qual estabelece uma definicdo juridica de
organizacdo criminosa de uma forma bastante complexa.

Conforme menciona Costa (In BALTAZAR JR.; MORO, 2007, p. 50):

Em sintese, o legislador por intermédio do novel texto legal, distinguiu
expressamente os institutos quadrilha, bando, organizacdo e associacdo
criminosa, evidenciando, a partir de entdo, a impropriedade da evocacéo do
tipo previsto no art. 288 para fins de definicho de organizacdo criminosa.
Disso decorre que é defeso cogitar de lavagem de dinheiro, porquanto
inexiste a tipificacdo de crime que lhe seja antecedente.

Maia (1999, p. 78) entende de forma diversa, afirmando que o conceito de

organizacdo criminosa esté expresso na “lei do crime organizado”.

Em que pese a respeitaveis entendimentos contrarios, entendemos que a
Lei federal 9.034/95 efetivamente conceituou organizacao criminosa. Nao se
criou qualquer requisito adicional dependente de integracdo hermenéutica
pelos operadores do Direito para determinar-se a presenca de uma
organizacdo criminosa: bastara — tdo-somente — a presenca dos requisitos
tradicionalmente exigiveis para o crime descrito no art. 288 do Cddigo
Penal, desde que associados a efetiva pratica de pelo menos um crime.

Com o devido respeito, ousa-se discordar deste posicionamento,
considerando que a referida “lei do crime organizado”, como ficou conhecida,
somente estabelece meios operacionais para prevenir e reprimir “ilicitos decorrentes
de acdes praticadas por quadrilha ou bando ou organizacdes ou associacbes de
qualquer tipo”, ndo conceituando, portanto, o conteuddo do que efetivamente o

diploma visou reprimir.
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Mendroni (2006, p. 51) apesar de concordar que ndo hi tipificacdo para essa
conduta na legislacao brasileira, afirma que néo existe ébice quanto a sua aplicacao,

independentemente de definicao legal.

Ademais, importante referir, para espancar qualquer resquicio de divida,
gue o governo do Brasil editou o Decreto n. 5.015, de 12 de margo de 2004,
gue promulga a Convencédo das Nacbes Unidas contra o Crime Organizado
Transnacional, definindo “Grupo Criminoso Organizado”, de lege ferenda,
especificando que: “para efeitos da presente Convencéo, entende-se por: a)
‘Grupo criminoso organizado’ — grupo estruturado de trés ou mais pessoas,
existente ha algum tempo e atuando concertadamente com o propésito de
cometer uma ou mais infragbes graves ou enunciadas na presente
Convencao, com a intencdo de obter, direta ou indiretamente, um beneficio
econdmico ou outro beneficio material”. Demonstra-se assim, por fim, ser
absolutamente possivel aplicar o presente dispositivo, simplesmente, e
também principalmente, através dos proprios conceitos de “organizacao
criminosa”, independentemente de definicédo legal.

E manifesta a intengdo do legislador de abarcar condutas que s&o
consideradas gravosas, inclusive em ambito internacional, como menciona Barros
(2007, p. 72-73):

Justifica-se a preocupacdo das autoridades, pois a “lavagem” de capitais
constitui um problema de amplitude mundial. Envolve poderosissimas
organizacgdes criminosas, as quais, com atividades e dinheiro ilicitos, minam
e se interligam com o sistema econdmico e financeiro e com o poder
econdmico e politico, fomentam a corrupcdo, pdem em causa a soberania e
a independéncia dos Estados e comprometem a prépria democracia.

Porém, o “Estado” ndo pode esquecer que, ao contrario da criminalidade
supranacional, possui ele delimitagdo de suas regras expressamente estabelecidas
no texto legal e, sua infringéncia implica em consequéncias danosas ao Estado
Democratico de Direito.

Acerca do assunto, Silva (2001, p. 70-71):

O legislador, nesse aspecto, intencional ou néo, fez constar de Lei esses
comportamentos que podem ser tidos como anti-sociais; porém, em ndo se
tratando de condutas puniveis, tornam-se invalidas, inécuas, para os fins
penais. (...) O legislador, diante de uma das raras oportunidades que teve
de produzir uma legislacdo moderna capaz de contribuir para a solucdo de
muitos conflitos existentes na contextualizacdo dos graves problemas
sociais que quotidianamente se alastram por todo o pais, ndo soube
aproveita-la. Produziu uma legislacéo eivada de deficiéncias, incoeréncias e
omissdes. Tomou como suporte para o crime de “lavagem” certas condutas
gue o tornam indcuo e, de outro lado, no entanto, omitiu crimes de grave e
indiscutivel potencial ofensivo, que tém contribuido com grande parcela para
o desequilibrio das contas publica e, também para a deterioracdo de bens
juridicos metaindividuais, como a ordem econ6mica nacional.
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Maia (1999, p.51), manifesta-se no seguinte sentido:

Para adquirir relevancia criminal constitucionalmente valida, as acbes e
omissdes humanas descritas nos tipos objetivos destes ilicitos devem ser
especialmente gravosas aos relevantes bens juridicos protegidos
(intervengdo minima) e devem ser descritas tanto quanto possivel de modo
razoavelmente preciso e univoco e exaustivo e transparente (taxatividade),
de modo a que cada cidaddo possa ter plena consciéncia, ao realiza-las, de
gue esta atuando em desconformidade com o Direito (funcéo indiciaria da
ilicitude) e penetrando na esfera de sujeicdo ao jus puniendi estatal (funcédo
de garantia do tipo).

Diante da dubiedade manifesta acerca da (im)possibilidade de aplicacdo de
condutas nao tipificadas em normativos legais gera a possibilidade, de flexibilizagc&o
de principios garantistas, norteadores do moderno Direito Penal, como legalidade,
anterioridade da lei penal, bem como a prépria dignidade da pessoa humana.

Dessa maneira, esta-se diante daquilo que Silva-Sanchez (2002, p. 75-76)
denomina Direito Penal da globalizacdo, o que embora seja uma tendéncia real,
segundo entendimento deste autor, deve ser compreendido com a devida

ponderacéao.

O Direito Penal da globalizacdo econdmica e da integracdo supranacional
serda um Direito ja crescentemente unificado, mas também menos
garantista, no qual se flexibilizardo as regras de imputagéo e se relativizardo
as garantias politico-criminais, substantivas e processuais.

5.2.2 A problemética quanto a reprimenda sancionaté  ria

Outro enfoque presente na lei de “lavagem” de capitais que apresenta
caracteristicas presentes no denominado direito de terceira velocidade,
caracterizado por Silva-Sanchez ou Direito Penal do inimigo identificado por Gunther
Jakobs é a problematica relacionada a aplicacdo da pena ao delito de “lavagem” de
capitais.

Atualmente, a referida legislagdo prevé a cominagcéo de pena privativa de
liberdade correspondente ao minimo de trés e ao maximo de 10 anos de prisdo além
da previsdo da pena de multa, a qual devera ser aplicada nos moldes dos artigos 49

a 52 do Cadigo Penal.
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Dessa forma, o limite da pena pecuniéria devera ficar entre o limite minimo de
dez e 0 maximo de trezentos e sessenta dias-multa, sendo que a fixacdo do valor do
dia-multa ndo pode ficar aguém de um trigésimo do maior salario minimo mensal

vigente ao tempo do fato, nem além de cinco vezes esse salario.

hY

Em relacdo a pena privativa de liberdade, de acordo com o contetudo do
Projeto de Lei em tramite no Senado Federal, a referida cominacéo legal podera ser
acrescida de oito anos, passando, portanto, a uma pena maxima de 18 (dezoito)
anos de priséo.

A segregacdo nos crimes de “lavagem” € tratada por Costa (2005, p. 67) da

seguinte maneira:

as penas, no campo do Direito Penal econdmico, vivem debaixo da sigla
dos trés sh: sharp, short, schock. Ora, basta a enunciacdo de que neste
campo as penas devem ser “acutilantes”, “curtas” e “chocantes” para, de
imediato, se perceber como se esta longe de qualquer fim que
classicamente (prevencdo geral positiva, prevencdo geral negativa,
prevencdo especial; ressocializacéo; retribuicdo; neo-retribuicdo) se possa
atribuir as penas. (...) Na verdade, aqui, esta-se a lidar com agentes de
infracdes que ndo necessitam de qualquer efeito ressocializador, pois, se se
quisesse ser desconstrutivista, poder-se-ia até dizer que tais agentes
“sofrem” é de socializagdo a mais. Para além disso, nem as mais elevadas
sancdes pecuniarias tem qualquer efeito dissuasor, ndo sé porque pouco
desconforto provocam quando se esta perante fortunas astrondmicas como,
em certas circunstancias, podem ter sé a conseqiéncia de se verem
diluidas na opacidade da sua repercussao nos precos dos produtos da
empresa ou empresas pertencentes ou dominadas pelo agente da infragéo.
Dai que a pena curta de prisdo, com efeito estigmatizante, seja a que
proporciona o efeito dissuasor e complexivo a que toda a pena criminal
aspira.

Assim, se o projeto em tramite for transformado em lei, a pena maxima
cominada ao delito de “lavagem” sera superior a alguns dos crimes antecedentes,
inclusive superior ao proprio crime de trafico de drogas, considerado como
extremamente gravoso e precursor do delito de “lavagem”.

Acerca da ampliagdo dos limites da pena privativa de liberdade Hassemer
(2007, p. 149), afirma que:

A criminologia nos ensina, desde muito, que a mera ampliacdo dos limites
penais maximos e minimos ndo sdo de grande utilidade. O possivel autor
ndo se pergunta, quando do calculo do risco, se ele recebera dois ou trés
anos de prisdo, no caso de ele ser pego. Ele pondera muito mais, se ele
podera ser realmente pego. As simples ampliacbes dos limites penais
maximo e minimos sdo uma medida da politica simbdlica que nao contribui
muito para seu objetivo e, isso é sabido por aqueles que lancam mao de tais
meios, para demonstrar junto a opinido publica vigor e idéias.
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A conseqiiéncia de tudo isso € que o Direito Penal fica reduzido a uma funcéo
puramente simbolica, deixando de lado suas verdadeiras funcdes. Na verdade, estes
efeitos simbdlicos da intervencdo estatal s60 sdo plausiveis enquanto efeitos
secundarios, e ndo como principais.

Hassemer (1993, p. 642) salienta que esses efeitos simbdlicos estéo:

conectados ao fim ou a funcéo de transmitir a sociedade certas mensagens
ou contelidos valorativos, e sua capacidade de influéncia ficaria confinada
as mentes ou as consciéncias, nas que produziriam emoc¢des, ou quando
mais, representacfes mentais.

O Estado, na visdo de Franco (2000, p. 264-265), diante da criminalidade
supranacional e principalmente no que se refere a reprimenda sancionatoria,

encontra-se:

Mudo e quedo, suporta, sem reacdo, a pesada carga de danosidade social
gue o crime transnacional é capaz de produzir. E, entdo, reforca o
sentimento de impunidade que ja se introjectou, em nivel local, no espirito
da populacdo e realimenta o clima de inseguranca coletiva que, explorado
politicamente e dramatizado pelos meios de comunicacdo social, da
legitimidade a uma legislac@o penal interna altamente repressiva, mas de
efeitos puramente simbdlicos.

No entanto, acerca da aplicacdo da pena de multa, no ambito do Direito
Penal, o tratamento foi diferenciado, pois o limite para sua aplicacdo encontra-se,
conforme ja mencionado, dentro os parametros estabelecidos pelo Cédigo Penal,
independentemente do valor objeto de transformacgéo.

Barros (2007, p. 168) afirma:

Nota-se uma desatencdo do legislador, pois se os delitos previstos na Lei
9.613/98 configuram formas evoluidas de delinquiéncia internacional e de
operacBes criminosas que favorecem o0 enriquecimento ilicito dos
criminosos, seria conveniente estabelecer san¢éo pecuniaria coerente com
os fins repressivos almejados. Consideradas as especificacdes do caso
concreto e o volume dos bens, direitos ou valores “lavados”, a multa
abstratamente estabelecida deveria atender parametros mais rigidos, o que
certamente maior eficacia produziria a repressao da “lavagem”. Ao contrario
disto, a lei destina ao condenado “lavador” pena pecuniaria que chega a ser
irrelevante para os padrées de criminalidade que visa reprimir.
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Dessa maneira, o legislador somente obtém éxito, em termos politicos, no
sentido de haver respondido aos meios sociais com prontiddo e com severidade,

entretanto os efeitos reais esperados ndo sdo da mesma forma, atingidos.

5.2.3 A possibilidade de prosseguimento do processo a revelia do acusado

Outro ponto relevante, em que também estd4 presente a relativizacdo de
garantias constitucionais é a regra estabelecida no § 2° do artigo 2° da lei de
“lavagem”, a qual proibe a aplicacdo do artigo 366 do Cddigo de Processo Penal, o
que implica, na possibilidade do julgamento do réu a sua revelia, ferindo
sobremaneira o devido processo legal.

O fundamento da vigéncia desse conteldo encontra-se na exposicdo de

motivos da referida lei, a qual consta:

Trata-se de medida de politica criminal diante da incompatibilidade material
existente entre os objetivos desse novo diploma e a macro-criminalidade
representada pela “lavagem” de dinheiro ou ocultacdo de bens direitos e
valores oriundos de crimes de especial gravidade. A suspenséo do processo
constituiria um prémio para os delinglientes astutos e afortunados e um
obstaculo a descoberta de uma grande variedade de ilicitos que se
desenvolvem em parceria com a ‘lavagem’ ou a ‘ocultacéo’.

Barros (2007, p. 211) assevera que o fundamento constante na exposicao de
motivos da lei, ndo justifica a redacao do referido paragrafo, por existir um confronto

com os direitos e garantias constitucionais.

Além de afrontar os dogmas constitucionais, os motivos que levaram o
legislador a redigir o referido paragrafo ndo autorizam apoiar a sua
aplicacdo. Com efeito, a auséncia do denunciado, a suspensdo do
processo, por si, ndo tem essa conotacdo premial e muito menos evidencia
um obstaculo a descoberta de uma grande variedade de ilicitos que se
desenvolvem em conexdo com a “lavagem” ou a ocultacao.

Maia (1999, p. 125) afirma que: “nos termos em que se encontra redigido este
§ 2°., ou seja, vedando tdo-somente a aplicacdo do art. 366 do CPP, estamos em

gue 0 mesmo € simplesmente inaplicavel, por violador do devido processo legal.(...).”
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A aplicagdo do dispositivo seria como admitir viver num mundo de “faz-de-

conta” conforme assevera Barros (2007, p. 210-211):

Existem regras que constituem pontos basilares da estrutura do devido
processo penal, que dao a necessaria harmonia ao sistema juridico e nao
podem ser excepcionadas sem dar lugar ao surgimento de injusticas. Para a
efetividade e seguranca da edicdo de uma decisdo condenatéria
verdadeiramente justa, é de fundamental importancia que o acusado tenha
ciéncia real da existéncia do processo criminal. O prosseguimento do
processo até final sentenca, em agdo penal na qual o réu foi fictamente
citado, nos remete a um longo periodo de producdo em série de
condenacgbes de réus revéis. Camuflava-se a efetividade das garantias do
contraditorio e da ampla defesa com o chamado faz-de-conta. Faz-de-conta
gue o réu tem ciéncia da existéncia de acdo penal; faz-de-conta que a sua
defesa — ainda que elaborada em termos técnicos —, € a melhor; faz-de-
conta que todas as providéncias tendentes ao estabelecimento da verdade
real foram determinadas e realizadas, enfim, faz-de-conta que o processo
criminal, assim concluido, ndo representa uma séria restricdo a defesa de
mérito.

Silva (2001, p. 139) corrobora esse posicionamento afirmando que a vedacao
quanto a aplicacdo do artigo 366 do CPP esta viciada pelo signo da
inconstitucionalidade porque: “viola o disposto no art. 5°, § 2° da Constituicao
Federal, e ainda ndo atende ao que dispde o art. 8° Da Convengao Americana sobre
Direitos Humanos (Pacto de S&o José da Costa Rica)”.

O referido Pacto em seu artigo 8° dispde:

Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de
um prazo razoavel, por um juiz ou tribunal competente, independente e
imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na apuracdo de qualquer
acusacdo penal formulada contra ela, ou para que se determinem seus
direitos ou obrigacdes de natureza civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer
outra natureza.

Finalizando, Souza Netto (1999, p. 123) salienta ainda que “o direito de ser
informado da acusacdo é impostergavel, sendo uma garantia constitucional,
coroléario dos principios do contraditério e ampla defesa”.

Apesar da inconteste violagdo, o projeto em tramite junto ao Senado (PLS

209/2003) reforca o atual posicionamento do legislador, ao prever que:

No processo por crime previsto nesta Lei, ndo se aplica o disposto no art
366 do CPP, devendo o acusado que ndo comparecer nem constituir
advogado ser citado por edital, prosseguindo o feito até o julgamento, com a
nomeacéo de defensor dativo.
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Dessa forma, novamente o Estado demonstra a busca incessante pela
paridade de armas em relagdo ao crime transnacional, porém armas tdo ilegais
guanto aquelas utilizadas pelo “inimigo”.

No entanto, conforme afirma Hassemer (2007, p. 145):

N&o existe “igualdade de armas” entre a criminalidade e o Estado que
combate a criminalidade, no sentido de que ao Estado deveria ser permitido
a utilizacdo daqueles meios aos quais a criminalidade possui acesso. (...)
Ele ndo pode se utilizar de métodos criminosos, porque sendo pde em
perigo essa superioridade e com isso, a longo prazo, também arrisca a sua
credibilidade e a confianca da populacdo na ordem juridica estatal.

5.2.4 A inversao do 6nus da prova

Outro fator preponderante e merecedor de apontamento, refere-se a inverséao
do O6nus da prova, presente no art. 4°, § 2° da referida lei o qual prescreve que “o juiz
determinara a liberacdo dos bens, direitos e valores apreendidos ou sequestrados
guando comprovada a licitude de sua origem”.

De imediato pode-se observar que o perdimento dos bens esta excluido do rol
supramencionado, em razdo de que este somente ocorrerd por forca de
condenacédo, todavia a liberacdo dos bens, objeto de medida cautelar, apenas
ocorrera se comprovada, pela defesa, a sua licitude. Assim, fica excluida a
necessidade de qualquer producédo de prova por parte da acusacéao.

A inversdo do 6nus da prova encontra respaldo na Convencdo de Viena no
seu artigo 5°, n. 7:

Cada Parte considerara a possibilidade de inverter o dnus da prova com
respeito a origem licita do suposto produto ou outros bens sujeitos a
confisco, na medida em que isto seja compativel com os principios de
Direito Interno e com a natureza de seus procedimentos juridicos e de
outros procedimentos. (grifo nosso)

A respeito do assunto, assevera Souza Netto (1999, p. 131) que “o dispositivo
parece contrastar com o principio da presuncdo de inocéncia’ considerando,

portanto, o referido dispositivo incompativel com o ordenamento juridico brasileiro.
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Hassemer (2007, p. 145) ressalta que a presunc¢éo de inocéncia € um pilar do
Direito Penal orientado pelo Estado de Direito (artigo 6°, Il da Convencdo dos

Direitos Humanos) e dessa forma:

Esse principio ndo é conciliavel com a retérica disseminada, segundo a qual
seriam direcionados os métodos de investigacao ja introduzidos e os ainda
desejaveis somente para os mafiosos, gangsteres e demais criminosos
perigosos e que, entdo, o cidaddo nao teria nada a temer. Isso esta errado.
Os métodos investigativos sujeitos a questionamento sdo, com efeito,
utilizados nos procedimentos de investigacdo, em um estagio no qual a
presuncdo de inocéncia vale sem limitacGes (e elas se voltam ndo apenas
contra os suspeitos, mas também contra os ndo envolvidos). Contra
mafiosos ndo é mais necessario se investigar, para isso existem a
condenacdo e a execucdo da pena. A falsa retdrica dissemina uma
legitimacdo para as intervengfes estatais e deteriora, a longo prazo, o
discurso publico.

A existéncia da garantia constitucional da presuncdo de inocéncia (art. 5°.,
LVII, da CF/88) impde certos limites a inversdo do 6nus da prova conforme afirma
Barros (2007, p. 242-243)

E mister considerar, ainda, que se houver divida sobre a ilicitude ou sobre a
conexdo do patrimdénio com o crime antecedente, do qual deriva o crime de
“lavagem”, devera o juiz reconhecer a primazia do axioma in dubio pro reo,
e declarar a sentenca absolutéria. E um dos efeitos da decisdo absolutéria
transitada em julgado consiste na pronta liberacédo do patrimdnio apreendido
ou sequestrado, por tratar-se de um direito do absolvido (...).

Porém os “indicios veementes” sdo suficiente para a decretacao do sequestro
no entanto para “a liberacdo serd necessaria a comprovagdo da licitude. Desse
modo existe uma carga mais leve para a acusacao (indicios) do que para a defesa
(prova), configurando-se entdo a inversédo do 6nus da prova”, Souza Netto (1999, p.
132).

A proposito do embate existente entre Estado e a crescente criminalidade,
Silva (2001, p. 113) considera que: “uma moderna legislagdo é necesséria, porém,
ha que ser elaborada segundo os parametros constitucionais e assentada nos mais
justos critérios seletivos (...)".

Diante do exposto, pode-se observar, salvo entendimentos diversos, neste
sentido que, a legislagéo brasileira, pertinente ao crime de “lavagem” de capitais
possui caracteristicas preponderantes do denominado Direito Penal do inimigo.

A respeito do Direito Penal do inimigo, bem como a sua co-relacdo com um

Direito Penal excepcional, Jakobs (2003, p. 143) assevera:
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O Direito Penal de inimigos também s6 pode ser legitimado como um Direito
Penal de emergéncia que vige excepcionalmente. Os preceitos penais a ele
correspondentes devem por isso ser estritamente separados do Direito
Penal de cidadaos, preferivelmente também na sua apresentagao externa.

A discussédo fundamental sobre a legitimidade do Direito Penal do inimigo,
segundo Jakobs versa sobre a sua legitimidade, pois conforme o autor, ele teria que
se basear em consideracdes de absoluta necessidade, subsidiariedade e eficacia,
em um contexto de emergéncia.

Souza Netto (1999, p. 188) menciona que o0s instrumentos previstos na Lei
9.613/98 “sdo suficientes para qualificA-la como de emergéncia, pois alteram
substancialmente o modelo garantistico estabelecido pela Constituicdo de 1988.”

Consoante Hassemer (2008, p. 283):

nés devemos deixar de acreditar na lenda de que os meios de coergéo
atingem apenas “o criminoso”, como se houvesse uma linha demarcatoria
do ambito da coercéo do estado punitivo, que excluisse os bons cidadéos e
s6 atingisse os “outros”. Como toda lenda, esta também seria muito boa,
mas lamentavelmente a realidade é outra: acaso tivéssemos o “criminoso”
(ou o “ladrdo”, o “bandido”, o “traficante”, qualquer que seja o estigma), ndo
haveria necessidade de investigacdo, e, ja que investigamos, ndo se trata
de “criminoso”, mas, quando muito, de suspeito ou pessoa de ligacéo,
porgue a presuncao de inocéncia continua valendo. Mesmo a curto prazo,
guem participa do debate deveria abster-se dessas manipulacfes verbais.

Portanto, o que se defende é que o fato de tratar-se de uma legislacao de
emergéncia, ndo autoriza o Estado a aniquilar os preceitos fundamentais que regem
0 nosso ordenamento juridico garantista, logo, deve-se lutar para que o excepcional
nao se transforme em regra, pois caso isso ocorra estar-se-a diante da total faléncia
do sistema.

Souza Netto (1999, p. 187) afirma que “a consideracdo do acusado como
inimigo, no processo penal leva a supressado das garantias, indicando um ressurgir
do autoritarismo politico”.

Caldas (In COSTA, 2005, p. 95) afirma que: “Devera ter-se como
liminarmente impossivel em Direito Penal econémico, como impossivel se deve ter
liminarmente no Direito Penal em geral, o entendimento de Jakobs sobre a
legitimidade de tratamento penal diferenciado de cidadaos e de inimigos.”

Assim como se apontam nesta secdo caracteristicas que identificam tracos do

Direito Penal do inimigo, presentes na legislacéo brasileira, a seguir identificar-se-ao,
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da mesma forma, no referido diploma legal, tendéncias da atual politica criminal que
buscam numa éarea, diversa do Direito Penal, solugcdo para a prevengcdo da
incidéncia da criminalidade econdmica, especificamente, o crime de “lavagem” de
capitais.
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5.3 “LAVAGEM” DE CAPITAIS — REGULAMENTACAO E TENDENCIA POLITICO-
ADMINISTRATIVA

7

Ressalta-se que o0 objetivo deste topico é demonstrar a tendéncia do
legislador, a partir da edicdo da Lei 9.613/1998, no sentido de adotar mecanismos
diversos do Direito Penal, a fim de identificar condutas suspeitas e, por
consequéncia, prevenir a ocorréncia dos delitos de “lavagem”.

Essa estratégia utilizada pelo Estado leva em consideracdo que o Direito
Penal € o ramo do direito que estabelece as san¢des mais graves, e por esse motivo
deve ser utilizado para o enfrentamento dos atagues mais violentos.

Assim, o seu carater de subsidiariedade deve ser considerado para que possa
ser utilizado como a ultima ratio, e ndo a prima, e tampouco a unica ratio, o que pode
gerar sérios problemas para a sociedade, em razdo dos resultados injustos e/ou
arbitrarios que possam ser produzidos.

De acordo com Hassemer (2008, p. 311), “a criminalidade se apoderou dos
bracos que tinham a misséo de combaté-la (...) e, quando as instituicbes de combate
a criminalidade caem nas maos da criminalidade (...) entdo um novo tempo tera
comecado”.

A partir dessa constatacdo, uma nova estratégia social foi necessaria para
ampliar as formas de reacdo do Estado frente a nova criminalidade.

Acerca do assunto Hassemer (2008, p. 227) afirma que “o Direito Penal, em
seu formato de um estado de Direito liberal, € um instrumento flagrantemente
inadequado para apoiar objetivos politicos, controlar situacbes problematicas ou
prover a ampla prevencéo de situagdes perigosas.” (grifo nosso)

Mendoza Buergo (2001, p. 44-45) assevera que a caracteristica da atual
politica criminal da sociedade do risco é a de configuragdo de um Direito Penal
preventivo com mais caracteristica de um acentuado adiantamento da protecdo
penal, assim como a configuracdo de novos bens juridicos universais. Portanto, a
mais importante diferenca entre o “velho” e o “novo” direito preventivo é que o0 novo
Direito Penal de controle global protege mais e distintos bens, além disso, protege-
0s antes, isto €, num estagio prévio a lesdo do bem juridico.

A legislacao brasileira pertinente a “lavagem” de capitais, acompanhando a

evolucdo para um “Direito Penal preventivo” optou inclusive por, abstrair-se em
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determinados momentos das imposi¢coes do Direito Penal para aplicar de maneira
preventiva sancdes relacionadas ao direito administrativo.

Souza Netto (1999, p.170-171) salienta que no que se refere a Lei
9.613/1998:

O legislador nacional, considerando inadequada qualquer reacdo de
natureza penal, optou por punir administrativamente as violagfes
estabelecidas nos arts. 10 e 11. (...) Na pena criminal encontram-se em
relacdo de complementaridade os bens ou valores eticamente relevantes e
a culpa, no sentido de uma censurabilidade ético-social, no sentido de um
juizo de desvalor ético sobre a personalidade humana. Por outro lado para a
reacdo contra um ilicito administrativo recorre-se a um tipo de sancao
carecida de pathos ético vez que exprime uma censura pela desobediéncia
as prescricdes da administracdo. Desse modo o legislador considerou a
solucdo do direito administrativo como idbnea para punir essas
manifestagfes menores, libertando dos quadros categoricos do direito
criminal. Seguiu-se entdo, tendéncia do pensamento juridico moderno em
deixar as infragBes de menor relevancia ao campo administrativo, deixando
a sangdo penal a fatos que lesionam bens juridicos considerados mais
relevantes.

Assim o legislador resolveu, de certa maneira, assumir a politica publica de
controle das instituicdes transferindo, segundo Barros (2007, p.285) “a determinadas
pessoas juridicas e fisicas, intermediarias ou gestoras da movimentacdo da
economia e das operacbes financeiras realizadas o Pais, parte da carga de
vigilancia sobre atos que possam constituir a pratica do ilicito de ‘lavagem™.

Sobre os denominados crimes baseados na auséncia ou infragdo de controle
administrativo, Silveira (2006, p.142) afirma que “em se tratando de situacdes
ofensivas a ordem econdmica, percebe-se certo grau de controle administrativo
sobre as atividades de mercado; é aquela baseada na auséncia ou infragdo deste
controle”.

Dessa maneira, Silveira (2006, p. 142-143) continua afirmando que desde ha

muito:

percebe-se, como uma das mais freqientes incidéncias da Administracdo
na vida cotidiana, o regramento de condutas. Entendendo que algumas
regras devem ser mais impositivas, cabendo ao seu infrator sancéo penal,
formata-se essa nova modalidade delituosa. Inicialmente tidas na Alemanha
como situacdes especificas hoje encontram-se distintas maneiras de
classificar ou mesmo identificar tais construcbes tipicas, sempre dizendo
respeito a uma acdo dada em contrariedade a uma prévia regulamentacao
administrativa. Caracterizadas por descrever sua conduta tipica atinente a
realizacdo de atividade sem a esperada autoridade administrativa, nelas
ndo se percebe, por claro, situacdo necessariamente danosa, mas
unicamente de perigo desenhado pelo legislador. Com muito menor



81

construgdo dogmatica, mostra sua necessidade por imperativo de ordem
politico-criminal, freqiientemente utilizada no campo ambiental, mas
também com uso na seara econdmica.

Com o objetivo de inibir qualquer tipo de colaboracdo aos crimes de
“lavagem”, novas medidas de significativo rigor disciplinar foram criadas. Desta
forma Barros (2007, p. 291) assevera “que o0 Estado representado por uma pléiade
de 6rgaos publicos reunidos em prol da mesma causa, colocou em pratica a forca-
tarefa e, continua a ser um importante agente gestor da fiscalizagdo ao cumprimento
de tais obrigagdes”.

O sistema normativo relacionado ao regime administrativo, afeto aos delitos
de “lavagem” em Argentina, segue praticamente idéntico regramento previsto na
legislacéo patria.

Segundo Durrieu (H) (2006, p. 53-54), em Argentina, o referido sistema
normativo é denominado como regime administrativo ou penal administrativo

manifestando-se da seguinte forma:

Los rasgos fundamentales del régimen administrativo, o también
denominado penal administrativo, receptados por nuestro pais, resultan del
principio bésico internacionalmente conocido como “conoce a tu cliente”,
entre los cuales también esta el deber de reportar operaciones sospechosas
a un organismo autarquico que actia como filtro, recibiendo y analizando
los datos aportados, transformandolos luego en informacién util para las
autoridades judiciales. A resumidas cuentas cabe decir que el sistema
administrativo instalado en nuestro pais se estructura sobre la base de los
siguientes aspectos fundamentales: (i) la creacién de un 6rgano de control
autarquico dedicado al analisis y prevencién del lavado de dinero
denominado “Unidad de Informacién Financiera” (UIF); (ii) la imposicién del
deber de reportar “operaciones sospechosas” que pesa sobre distintos
agentes que operan en las mas variadas fases del circuito econémico
denominados técnicamente como “sujetos obligados a informar”; (iii)
deberes para los sujetos obligados vinculados al principio reconocido en el
lenguaje internacional como “conoce a tu cliente” (know your customer) y
sus derivados; (iv) régimen de sanciones para los sujetos obligados que
incumplan con sus deberes impuestos por la normativa “penal-
administrativa”; y (v) en caso de verificarse la comisién de alguno de los
delitos previstos por la ley, la denuncia ante el Ministerio Publico Fiscal para
instar la actividad jurisdiccional.

Diante da crescente sofisticacdo, pelos criminosos, dos mecanismos
utilizados para usufruir dos bens ilicitos, o Estado n&o poderia deixar de implementar
e ampliar seus meios de controle, a fim de prevenir e controlar essa nova espécie de

criminalidade.
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A implementacdo dos mecanismos de controle da “lavagem” de capitais
ocorreu por meio da interdisciplinariedade, apresentada como alternativa ao sistema
penal, considerando que os promotores da “lavagem” de capitais utilizam, nas varias
fases do processo de transformacéo, de instrumentos que transcendem a aplicacao
do Direito Penal.

Assim, faz-se necessario um tratamento diferenciado a esta espécie de

atuacao. A respeito do assunto, Pinto (2007, p. 218):

0 tratamento mais adequado a ser dado a lavagem de valores é
metajuridico e interdisciplinar, ja que amplia seu espectro e extrapola, ainda
mais, o universo do Direito Penal, quando uma operacdo ilicita transcende o
ambiente doméstico e gravita por meio de operagbes offshore, fato que,
consequentemente, converge para diferentes niveis de proposituras
preventivas e repressivas. E, ao expandir esse leque de discusséao, o tema é
desnudado da enganosa roupagem meramente penal, em verdade,
relegada a um plano secundario, pois o que se deve privilegiar € 0 aspecto
preventivo.

Dessa maneira, a lei 9.613/1998 com caracteristica multidisciplinar além de
estabelecer uma relacéo de pessoas fisicas e juridicas que possuem o dever de agir,
com a finalidade de evitar, controlar ou ao menos dificultar a pratica de crimes de
“lavagem” de capitais, ainda cria o COAF (Conselho de Controle de Atividades
Financeiras), 6rgdo administrativo especializado na investigacdo de operacfes de

“lavagem”.

5.3.1 Sujeitos co-responsaveis

A Lei 9.613/1998 estabeleceu no seu artigo 9° caput, os denominados
sujeitos obrigados ou ainda sujeitos co-responsaveis, aos quais impde obrigacdes
quando da realizacdo de operacdes em carater permanente ou eventual, tendo
como atividade principal ou acessoria, cumulativamente ou ndo, no mercado

financeiro em geral, envolvendo:

| — a captacdo, intermediacdo e aplicacdo de recursos financeiros de
terceiros, em moeda nacional ou estrangeira;

Il — a compra e venda de moeda estrangeira ou ouro como ativo financeiro
ou instrumento cambial,
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lll — a custddia, emisséo, distribuicao, liqguidacdo, negociacgao, intermediagao
ou administracao de titulos ou valores mobiliarios.

A seguir, o legislador relaciona em doze incisos especificamente 0s sujeitos
obrigados, os quais sdo os destinatarios da referida norma de carater preventivo,
estabelecendo sancbes punitivas gravosas quando do descumprimento dos

preceitos normativos.

| — as bolsas de valores e bolsas de mercadorias ou futuros;

Il — as seguradoras, as corretoras de seguros e as entidades de previdéncia
complementar ou de capitalizacéo;

Il — as administradoras de cartBes de credenciamento ou cartBes de credito,
bem como as administradoras de consorcios para aquisicdo de bens ou
Servicos;

IV — as administradoras ou empresas que se utilizem de cartdo ou qualquer
outro meio eletrdnico, magnético ou equivalente, que permita a transferéncia
de fundos;

V — as empresas de arrendamento mercantil (leasing) e as de fomento
comercial (factoring);

VI — as sociedade que efetuem distribuicdo de dinheiro ou quaisquer bens
moveis, iméveis, mercadorias, servigos, ou, ainda, concedam descontos na
sua aquisi¢do, mediante sorteio ou método assemelhado;

VIl — as filiais ou representacBes de entes estrangeiros que exergcam nho
Brasil qualquer das atividades listadas neste artigo, ainda que de forma
eventual;

VIIl — as demais entidades cujo funcionamento dependa de autorizacao de
6rgdo regulador dos mercados financeiro, de cambio, de capitais e de
seguros;

IX — as pessoas fisicas ou juridicas, nacionais ou estrangeiras, que operem
no Brasil como agentes, dirigentes, procuradoras, comissionarias ou por
gualquer forma representam interesses de ente estrangeiro que exerca
qualquer das atividades referidas neste artigo;

X — as pessoas juridicas que exercam atividades de promocao imobiliaria ou
compra e venda de imoveis;

Xl — as pessoas fisicas ou juridicas que comercializem joias, pedras e
metais preciosos, objetos de arte e antiguidades;

XIl — as pessoas fisicas ou juridicas que comercializem bens de luxo ou de
alto valor ou exercam atividades que envolvam grande volume de recursos
em espécie.

Segundo Souza Netto (1999, p. 147):

0 artigo 9°. tornou co-responsaveis, no combate a “lavagem” de capitais,
além das instituicbes bancarias, outras profissbes ou categorias de
empresas que, ndo sendo entidades financeiras, exercem atividades
suscetiveis de serem utilizadas para efeito de “lavagem” de dinheiro.

O PLS 209/2003 transformando-se em lei ampliara significativamente o rol de
pessoas fisicas e juridicas sujeitas as obrigacbes impostas pela legislacao,

objetivando ao menos dificultar a atuacdo criminosa.
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XIll — as juntas comerciais e os registros publicos;

XIV — as pessoas fisicas ou juridicas que prestem, mesmo que
eventualmente, servicos de assessoria, consultoria, contadoria, auditoria,
aconselhamento ou assisténcia, de qualquer natureza, em operacdes:

a) de compra e venda de imoveis, estabelecimentos comerciais ou
industriais ou participacdes societarias de qualquer natureza;

b) de gestao de fundos, valores mobilidrios ou outros ativos;

c) de abertura ou gestao de contas bancarias, de poupanca, investimento
ou de valores mobiliarios;

d) de criacdo, exploracdo ou gestdo de sociedades de qualquer natureza,
fundacges, fundos fiduciarios ou estruturas analogas;

e) financeiras, societarias ou imobiliarias;

f) de alienacdo ou aquisicdo de direitos sobre contratos relacionados a
atividades desportivas ou artisticas profissionais.

XV — pessoas fisicas ou juridicas que atuem na promocao, intermediacao,
comercializagdo, agenciamento ou negociagdo de direitos de transferéncia
de atletas, artistas ou feiras, exposi¢cdes ou eventos similares;

XVI — as empresas de transporte e guarda de valores.

XVII — as pessoas fisicas ou juridicas que comercializem, ou intermedeiem a
comercializacdo, de bens de alto valor de origem rural.

XVIIl — as dependéncias no exterior das entidades mencionadas neste
artigo, por meio de sua matriz no Brasil, relativamente a residentes no Pais.

A referida ampliacdo demonstra a preocupacéao do legislador no sentido de
estender, ao maior nimero de pessoas possiveis a responsabilidade de prevenir a
ocorréncia do crime de “lavagem” de capitais.

Barros (2007, p. 292) assevera que diversos sao 0s motivos que
fundamentaram a criacdo desse modelo de parceria publico-privada, dentre eles, o

argumento no sentido de que:

a maioria das operacBes de “lavagem” n&o apresenta uma vitima
identificavel, fato este que geralmente conduz a inexisténcia de qualquer
reclamacdo ou queixa. Isto serve para explicar a excepcional dificuldade
com que se deparam as autoridades encarregadas de executar a tarefa de
investigacao criminal, bem como, os entraves opostos a efetivacdo da
persecucao penal na fase da apuracdo judicial dos crimes do género
“lavagem”.

Para Durrieu (H) (2006, p. 62-63) os motivos que levaram o legislador a exigir
legalmente condutas por parte de certos sujeitos-obrigados seriam em raz&do de nao
individualizar-se tdo claramente a identidade da vitima direta do delito de “lavagem”
de ativos, e também porque tradicionalmente se entendeu que o particular néo
possui o dever de denunciar um delito do qual tome conhecimento; deduz-se que
poucos particulares se sentiriam atraidos por denunciar a justica um caso de

“lavagem” de dinheiro.
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Trés objetivos seriam justificadores da insercdo das medidas extrapenais
previstas na lei 9.613/1998 de acordo com Barros (2007, p. 292):

a) evitar que o sistema financeiro e outros setores da economia sejam
utilizados no chamado processo de “lavagem” de dinheiro; b) sensibilizar a
sociedade para o fato de que nao se pode atribuir o controle de fiscalizacéo
das operacdes ilegais exclusivamente aos érgaos repressivos do Estado; c)
necessidade de se colher subsidios que efetivamente possam proporcionar
0 sucesso da persecutio criminis in judicio.

E ainda, acerca da exigéncia legal destinada aos particulares de certas
obrigacdes que tradicionalmente foram proprias do Estado, Durrieu (H) (2006, p. 63-
64) afirma que a comunidade internacional tem entendido fundamental impor
obriga¢Ges adicionais a certos particulares do mercado econdémico, em prol de uma
contundente repressao e prevencao do delito de “lavagem” de capitais. E assim,
ante ao fracasso do Estado em seu intento por combater o avanco de certos
fenbmenos como a “lavagem” de dinheiro, narcotréfico, terrorismo e outros
complexos crimes organizados, comecou a atribuir aos particulares deveres e
obrigacdes que tradicionalmente nunca tiveram.

A legislacdo internacional vem caminhando no sentido de ndo somente
criminalizar de forma genérica a “lavagem” de capitais, mas segundo Souza Neto
(1999, p. 192) “também a de prevenir tais praticas com a introducdo de um sistema
administrativo de co-gestédo da responsabilidade entre o Estado e a sociedade”.

Entende-se louvavel a iniciativa do legislador brasileiro ao materializar na
legislacdo infraconstitucional, especificamente o contido na Constituicdo Federal em
seu artigo 144, ou seja, prever expressamente a necessidade da responsabilidade
de todos no que se refere a seguranca publica..

Assim, transforma a responsabilidade de determinados sujeitos em dever de
cooperacao, reconhecendo que o Direito Penal, diante da sua estrutura previamente
delimitada, ndo consegue acompanhar a atuagédo criminosa a ponto de identificar
praticas suspeitas, a fim de impedir a pratica do ilicito.

Apesar de possuir um carater preventivo, o Direito Penal possui sua atuagéo
marcante a posteriori, ou seja, a partir do dano cometido ou até mesmo a partir da

iminéncia concreta de seu cometimento; porém, no caso do crime de “lavagem” de

12 «3 seguranca publica é dever do Estado, mas também um direito e responsabilidade de todos”
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capitais, as diversas transacoes financeiras que sdo realizadas concomitantemente e
diuturnamente fogem sobremaneira do acompanhamento dos 6rgaos repressivos.

Contudo, ainda no aspecto relacionado aos sujeitos obrigados, entende-se
importante ressaltar a previsdo legal estabelecida no artigo 9°, paragrafo Unico,
inciso 1X, o qual estabelece a obrigacdo de comunicar operacdes suspeitas as
autoridades competentes, por parte do procurador (advogado), que represente
interesses de ente estrangeiro.

De acordo com a recomendacédo n. 12 do GAFI, o advogado esta inserido no
rol de sujeitos co-responsaveis e, portanto, a comunicagédo de operacdes suspeitas é
seu dever e ndo faculdade.

No entanto, Pinto (2007, p. 126) afirma que “ha um limite para essa
‘colaboracédo’, e esse limite esta na legalidade”.

Logo, o limitador & atuacdo do advogado encontra-se na prépria Carta Magna
que no seu artigo 5°, XIV assegura o sigilo das informacdes, quando necessario ao
exercicio profissional.

A lei de “lavagem” de capitais, na medida em que prevé para o advogado o
dever de comunicacdo, ainda encontra Obice na legislacdo infraconstitucional
pertinente ao exercicio da advocacia, Lei 8.906/94 — Estatuto da Advocacia —, que
no seu artigo 7°, incisos Il e XIX, assegura como direito do advogado, dentre outros:

Inciso I. ter respeitada, em nome da liberdade de defesa e do sigilo
profissional, a inviolabilidade de seu escritério ou local de trabalho, de seus
arquivos e dados, de sua correspondéncia e de suas comunicacdes,
inclusive telefénicas ou afins, salvo caso de busca ou apreenséo
determinada por magistrado [...];

Inciso XIX: recusar-se a depor como testemunha em processo o qual
funcionou ou deva funcionar, ou sobre fato relacionado com pessoa de
guem seja ou foi advogado, mesmo quando autorizado ou solicitado pelo
constituinte, bem como sobre fato que constitua sigilo profissional.

O Estatuto da Advocacia estabelece ainda como infragdo disciplinar, nos
termos do artigo 34, inciso VII, a violagcdo, sem justa causa pelo advogado, do sigilo
profissional.

Por sua vez, o art. 26 do Cédigo de Etica da OAB estipula que:

o advogado deve guardar o sigilo, mesmo em depoimento judicial, sobre o
gue saiba em razdo de seu oficio, cabendo-lhe recusar-se a depor, como
testemunha em processo no qual funcionou ou deva funcionar, ou sobre
fato relacionado com pessoa de quem seja ou tenha sido advogado, mesmo
gue autorizado ou solicitado pelo constituinte.



87

Além de infrac&o disciplinar, a revelacao feita, sem justa causa pode constituir
infracdo penal, conforme estabelece o artigo 154 do Cddigo Penal.

“Revelar alguém, sem justa causa, segredo, de que tem ciéncia em razao de
funcdo, ministério, oficio ou profissdo, e cuja revelacdo possa produzir dano a
outrem: Pena — detencéo, de 3 (trés) meses a 1 (um) ano, ou multa.”

Somente diante de situacdes excepcionais € possivel de forma justificada
admitir a revelacdo do segredo profissional conforme menciona Barros (2007, p.
347) “como sucede no caso de grave ameaca ao direito a vida, a honra, ou quando o
advogado é afrontado pelo préprio cliente ou necessitar depor em defesa propria
(art. 25 do Cadigo de Etica e Disciplina da OAB)”.

E predominante o posicionamento entre os doutrinadores, bem como no seio
da propria entidade de classe a impossibilidade da existéncia de obrigacao por parte
do advogado em revelar operacdes suspeitas de pratica de “lavagem”, Barros (2007,
p. 345) afirma:

O direito de defesa é um dos direitos fundamentais (conforme art. 5°, LIV e
LV, da CF) e a eficacia desse direito depende da atividade do advogado,
gue por essa razdo é considerada pela CF essencial a Justica. (...) Seria de
nenhuma utilidade a garantia constitucional que assegura ao acusado o
direito de permanecer calado se o seu defensor pudesse livremente revelar
o segredo que lhe foi confiado no exercicio da profissdo. Nem mesmo por lei
se pode exigir que o advogado passe a ser obrigado a menosprezar o dever
de lealdade para com o cliente e se torne um denunciante em potencial dos
atos praticados por quem lhe conferiu poderes em confianga para gerir e
administrar seus negocios etc., o que é totalmente inaceitavel.

Quanto a inconstitucionalidade do dispositivo que viola a garantia do sigilo
profissional, Durrieu (H) (2006, p. 87) afirma que a norma que tenta incluir na
legislacao fruto da interpretacao das recentes modificacdes, as “40 Recomendacdes”
poderia ser considerada inconstitucional, ja que ndo se véem razdes juridicas, nem
tampouco préticas para que, por essa via, 0 interesse da sociedade de conhecer
operacOes suspeitas que possam caracterizar o delito de “lavagem” de capitais,
possa encontrar-se acima do direito que também tem a sociedade de que as
confidéncias que sdo delegadas a um profissional ndo devam ser divulgadas. A
sociedade tem muitas outras vias menos lesivas aos direitos individuais para
conhecer esses fatos que, para o0 caso, sdo muito mais efetivas que por meio da

extincdo, ou acentuada limitacdo, do segredo profissional.
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A transferéncia da competéncia de fiscalizacao por parte do poder publico aos
advogados significaria transformar o principio da presun¢édo de inocéncia (CF, art.

59, inciso LVII) em “letra morta”, pois segundo Pinto (2007, p. 131-132):

seria absolutamente inconciliavel com esse principio o préprio advogado
‘apontar’ o delito, e assim a culpa, uma vez que, ‘abstendo-se de dar aos
clientes ciéncia de tal ato’, deverdo denuncia-los ao érgao de inteligéncia
financeira, que imediatamente repassara a informacéo a Policia Federal ou
Ministério Publico para inicio do inquérito policial ou da acao penal.

Afirma ainda Durrieu (H) (2006, p. 88) que o direito que deveria ser
salvaguardado é aquele que considera o advogado como um sacerdote. Ambos
recebem no exercicio de sua atividade confidéncias, que devem ser consideradas
com um inviolavel depdsito. A confianca que somente sua profisséo Ihe atrai, seria
uma detestavel emboscada se pudesse abusar dela em prejuizo de seu cliente.

A necessidade de tratamento diferenciado por parte do Estado, no que diz
respeito ao crime de “lavagem” de capitais € evidente, porém a supremacia dos
direitos e garantias fundamentais deve sempre prevalecer, pois caso contrario, com
a flexibilizacdo desses direitos e garantias estar-se-ia transformando o Estado

Democratico de Direito em um estado despdético e arbitrério.

5.3.2 Obrigacfes direcionadas aos sujeitos co-respo  nsaveis

ApoOs relacionar os sujeitos que compartilham de responsabilidade com o
Estado, a lei 9.613/1998 impOe a eles o 6nus de identificar, manter cadastro
atualizado dos respectivos registros e comunicar condutas suspeitas, objetivando a
prevencao do crime de “lavagem” de capitais.

Assim, o artigo 10 da referida lei estabelece as seguintes obrigacdes aos

sujeitos co-responsaveis:

| — identificardo seus clientes e manterdo cadastro atualizado, nos termos de
instrucdes emanadas das autoridades competentes;

Il — manterdo registro de toda transa¢do em moeda nacional ou estrangeira,
titulos e valores mobiliarios, titulos de crédito, metais, ou qualquer ativo
passivel de ser convertido em dinheiro, que ultrapassar limite fixado pela
autoridade competente e nos termos de instru¢cdes por esta expedidas;
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Il — deverdo atender, no prazo fixado pelo 6rgao judicial competente, as
requisicbes formuladas pelo Conselho criado pelo art. 14, que se
processardo em segredo de justica;

§ 1° Na hipétese de o cliente constituir-se em pessoa juridica, a
identificacao referida no inciso | deste artigo devera abranger as pessoas
fisicas autorizadas a representa-la, bem como seus proprietarios.

§ 2° Os cadastros e registros referidos nos incisos | e Il deste artigo
deverdo ser conservados durante o periodo minimo de 5 (cinco) anos a
partir do encerramento da conta ou da conclusdo da transacgéo, prazo este
gue podera ser ampliado pela autoridade competente.

§ 3° O registro referido no inciso Il deste artigo sera efetuado também
guando a pessoa fisica ou juridica, seus entes ligados, houver realizado, em
um mesmo més-calendario, operagfes com uma mesma pessoa,
conglomerado ou grupo que, em seu conjunto, ultrapassem o limite fixado
pela autoridade competente.

Art. 10-A. O Banco Central mantera registro centralizado formando o
cadastro geral de correntistas e clientes de instituicdes financeiras, bem
como de seus procuradores.

Art. 11. As pessoas referidas no art. 9°.

| — dispensarao especial atencdo as operacbes que, nos termos de
instrucdes emanadas das autoridades competentes, possam constituir-se
em sérios indicios dos crimes previstos nesta Lei, ou com eles relacionar-se;
Il — deverdo comunicar, abstendo-se de dar aos clientes ciéncia de tal ato,
no prazo de 24 (vinte e quatro) horas, as autoridades competentes.

(..)

Segundo Durrieu (H) (2006, p. 58), € fundamental, no que se refere ao
controle da “lavagem” de dinheiro, a identificagdo do cliente, pois um
acompanhamento de suas atividades permite com relativa certeza identificar quais
serdo suas proximas operacbes e, dessa forma, qualquer transacdo que nao
corresponda com o perfil do cliente que se conhece poder ser advertida
imediatamente pelas pessoas obrigadas e comunicada a autoridade de controle,
bem como a autoridade judicial competente.

Barros (2007, p. 303):

Em face da politica administrativa implantada por esta lei é possivel deduzir
que o Estado quer empreender o mais amplo, genérico e efetivo controle
fiscalizatorio dos bens, direitos e valores postos em circulagdo na economia.
De sorte que um dos objetivos visados pela lei € o de propiciar o
rastreamento do percurso do dinheiro “sujo” ou do produto do crime
antecedente, de modo a tornar ardua a operacdo de encobrimento da
proveniéncia ilicita do patrimdnio.

A identificacdo e manutencédo de cadastro de clientes tém por finalidade evitar
o beneficio do anonimato, por parte das pessoas que colaboram de alguma forma
para a pratica da “lavagem” de capitais

A comunicacdo obrigatéria das operacdes que possam ser consideradas

suspeitas, consoante Pinto (2007, p. 101 e 102), reforca “a idéia do principio
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“Conheca seu cliente” — CSC (Know Your Customer — KYC), cabendo a essas
pessoas uma analise valorativa das transacgdes e fatos a elas ligados”.

De Sanctis (2008, p. 192) alerta para a existéncia de falha no sistema de
comunicacdo das operacdes suspeitas de “lavagem”, citando como exemplo o

conhecido esquema do “mensalao”.

viu-se recentemente que o sistema de comunicacdo obrigatéria de
atividades suspeitas de ‘lavagem’ falhou sensivelmente no notério esquema
do ‘mensaldo’, mediante o qual verbas de origem desconhecidas, talvez
publicas, eram desviadas para pagamento de parlamentares em instituicdo
financeira brasileira, com movimentacdo de volumosas quantias, por vez,
havendo remessas ao exterior. Certamente houve falha em um dos
instrumentos de controle, tido por essencial no combate a lavagem, que € a
comunicacao obrigatoria.

Além da identificag@o dos clientes a lei prevé a necessidade de manutencéo
dos registros, pelo prazo minimo de cinco anos, pois conforme menciona Barros
(2007, p. 299) “ndo se pode pretender que a pessoa juridica ou fisica mantenha o
arquivo eternamente intocavel”.

Porém, o PLS 209/2003 prevé em seu contexto a ampliacdo desse lapso
temporal para no minimo dezesseis anos, 0 que representa uma proposta
demasiada, na visdo de Barros (2007, p. 300), que afirma: “com a devida vénia,
impbe-se a demonstracdo de justificativa que seja plenamente convincente para
apoiar-se a aprovacéao de proposta legislativa de tal natureza”.

Até mesmo as operacdes realizadas de “forma pulverizada” devem ser objeto

de registro de acordo com o que prevé a exposicdo de motivos da Lei de “lavagem”:

a partir deste critério objetivo, fecha-se o cerco em relacdo aquelas
operacBes que eventualmente ndo tenham sido comunicadas e permite-se,
inclusive, que se possam identificar oscilagcbes de movimentacao financeira
significativas num dado momento em certa regidao. Tomou-se 0 cuidado de
declarar que mdltiplas operacfes realizadas por uma pessoa fisica ou
juridica, seus entes ligados, em um més-calendario, com uma mesma
pessoa, conglomerado ou grupo, € que ultrapassem o limite fixado pela
autoridade competente, sejam consideradas de forma aglutinada (art. 10, §
39.). Isso se justifica, porquanto um dos expedientes utilizados no processo
de ‘lavagem’ é justamente a realizacéo, de forma pulverizada, de inUmeras
operac¢fes envolvendo pequenas quantias.

Diante da abordagem manifestada por Silva-Sanchez (2007, p. 117), pode-se
afirmar que as operacOes realizadas de “forma pulverizada” ou “fracionadas” sdo

tipicas condutas relacionadas ao denominado dano cumulativo ou dano derivado, o
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qual “dispensa uma valoracdo do fato especifico, requerente somente uma
valoracédo acerca de qual seria a transcendéncia global de um determinado género
de condutas que viesse a ser considerado licito” cuja caracteristica € tipica do Direito
Administrativo sancionador.

Por outro lado, segundo Pinto (2007, p. 133), “nem sempre uma remessa para
um paraiso fiscal, ou um pais que geralmente esteja envolvido no narcotrafico, deve
ser enquadrada como operagcao suspeita de Lavagem de Dinheiro”. No entanto,

destaca algumas situacdes caracteristicas de operacdes de carater suspeito:

a) valores em espécie — qualquer tipo de operacdo que envolva numerario e
espécie de valor superior a R$ 10.000,00 ou diversas operacdes de valores
inferiores, deverdo ser consideradas suspeitas; b) empréstimos — quando a
finalidade e ou o propésito do empréstimo séo pouco claros; cliente solicita
empréstimo, e apresenta garantias em dinheiro, ativos e depésito de divisas
ou avais bancarios estrangeiros sem relacdo com sua atividade habitual;
garantias dadas por pessoas sem aparente relagdo com os clientes;
empréstimos que sao pagos por fontes desconhecidas ou sem relagdo com
0 que se conhece dos clientes; c) investimentos — depositos em Fundos de
Investimento com cheques de terceiro; constantes saques de Fundos de
Investimentos antes do vencimento, com perda de rendimentos; d) offshore
— clientes com freqiientes operacdes financeiras em paraisos fiscais;
financiamento comercial ou internacional através de créditos documentarios
etc. para movimentar dinheiro entre paises sem relagao justificada com os
clientes; transferéncias por meio de sistemas internacionais de quantias
relevantes nao justificadas.

Em contrapartida, as requisicbes formuladas pelo COAF (Conselho de
Controle de Atividades Financeiras — unidade de inteligéncia financeira do Brasil) as
pessoas fisicas e/ou juridicas submetidas aos meios de controle, necessitam de
autorizacao judicial, objetivando a preservacdo do direito a intimidade do cidadao,
conforme estabelece o inciso 11l do artigo 10 da legislagdo em comento.

Entretanto, o PLS 209/2003 prevé uma alteracao significativa na prestacéo de
informacdes sigilosas, excluindo do crivo do judiciario a apreciacdo do requerimento
elaborado pelo COAF ou por outro érgdo competente.

A respeito da mencionada alteracao, Barros (2007, p. 304) afirma que:

Numa tacada sO, a proposta visa afastar o Poder Judiciario da prévia
avaliagdo, que é feita antes de se determinar ou ndo a expedicdo da
requisicdo. E ainda se propde a outorgar ao COAF o poder de requisitar
informacdes, para serem respondidas no prazo em que for determinado por
este 6rgdo publico subordinado ao Ministério da Fazenda.
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Dessa forma, apés a transformacdo do PLS 209/2003 em lei, a preservacao
do direito a intimidade, por meio do sigilo bancério, estara refletida no sistema, como
mais uma garantia flexibilizada, em nome do combate a criminalidade avassaladora.

Souza Netto (1999, p. 167): “Hodiernamente, em face da reprovacao social
generalizada quanto ao crime organizado, ha uma tendéncia inequivoca em se
flexibilizar o dever de sigilo bancério.”

Nesse contexto, a partir da Lei Complementar 105/2001, no que se refere ao
sigilo das operacfes de instituicbes financeiras, uma nova politica ganhou espaco,
segundo Barros (2007, p. 328), “de uma maneira que pretende eliminar barreiras
para os setores investigativos do Estado™:

N&o obstante essa cautela conjugada — requisicao judicial e segredo de
justica — estabelecida pela Lei de “Lavagem” (art. 10, Ill) com o fim especial
de garantir a preservacao da intimidade, o certo € que o tradicional vigor do
sigilo bancério e financeiro, outrora considerado verdadeiro estorvo para a
investigacdo de crimes transnacionais, perdeu terreno e cedeu espaco a
uma nova politica criminal.

Destarte, todas as pessoas fisicas e juridicas co-responsaveis, conforme
menciona Barros, (2007, p. 330) "estdo descompromissadas de guardar sigilo de
operacbes financeiras para com as autoridades a cuja fiscalizagcdo estédo
submetidas”.

Novamente reforca-se o entendimento de que presente esta a flexibilizacao

do sigilo das operacdes financeiras, a qual consoante Barros (2007, p. 333):

atinge seu apice no ponto em que o BACEN, a CVM e os demais 6rgaos
reguladores, devem fornecer ao COAF as informacdes cadastrais e de
movimento de valores relativos as operag8es que, nos termos de instrugdes
emanadas das autoridades competentes, possam constituir-se em “sérios
indicios” dos crimes previstos na Lei de “Lavagem”, ou que com eles
relacionar-se (art. 2°., § 6°.,, da LC 105/2001). A situacao é outra, por que 0
dispositivo legal traduz norma imperativa presa ao termo “fornecerdo”, nao
deixando margem a dulvida para o entendimento de que tais 6rgaos
reguladores estéo obrigados a fornecer ao COAF as informacdes cadastrais
e de movimentacao de valores.

O fato de o referido comando legal estar expresso por meio de uma Lei
Complementar, esta ndo pode ser considerada hierarquicamente superior a

Constituicdo Federal, portanto, conforme assevera Barros (2007, p. 334):
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A inconstitucionalidade é evidente (...). Por isso tem razédo a doutrina ao
afirmar que a revelacdo dos dados sigilosos representa grave ingeréncia
estatal na esfera da liberdade individual, visto que a sua efetivacao se
consuma sem prévio provimento jurisdicional e independente do devido
processo legal.

No que se refere a comunicacdo compulséria das operacdes suspeitas, cujo
prazo pré-estabelecido é de 24 (vinte e quatro) horas (artigo 11, inciso Il) devera ser
realizada pelos sujeitos co-responsaveis, independentemente da analise por parte
do Poder Judiciario e, ainda sob o manto da confidencialidade, pois o cliente néo
deve ser cientificado dessa comunica¢do, nem prévia nem posteriormente.

Souza Netto (1999, p. 161), acerca da comunicagdo compulsoria prevista no
artigo 11, inciso Il, afirma:

Contrariamente ao disposto no inc. Il do art. 10, pertinente a identificacdo
dos clientes e o registro de operacdes, 0 presente artigo ndo estabeleceu a
participacdo judicial no processo de comunicacdo das operacdes
financeiras, havendo por isso inconstitucionalidade material, por ofensa ao
dever de respeito a intimidade e ao sigilo de dados. Tal dever de denuncia
ou de colaboracédo ativa colide abertamente com o0 nosso ordenamento
juridico relativo ao sigilo bancério, que ndo s6 ndo permite como pune a
iniciativa de dendncia no que concerne a fatos das relag6es do cliente com
a instituicdo de crédito.

Afirma ainda Souza Netto (1999, p. 168) que “a comunicacdo sistemética e
permanente de informagdes protegidas pela obrigacdo de sigilo ndo se ajusta, a
priori, ao sistema juridico constitucional brasileiro”.

Apesar do evidente vicio da inconstitucionalidade, p6de-se constatar, por
meio de consulta no site oficial’® que o nimero de comunicacbes efetuadas as
autoridades administrativas competentes, desde o ano de 2004 teve um indice
crescente a cada ano, no entanto, em 2008 esse indice aumentou em 100% (cem

por cento) em comparacao ao ano de 2007:

13 Disponivel em: <https://www.coaf.fazenda.gov.br/conteudo/estatisticas/comunicacoes-recebidas-

por-uf/>. Acesso em: 10 jan. 2009.
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Data: 31/12/2008

2004 2005 2006 2007 2008
SUL 7.603 18.671 20.015 50.144 107.089
Parana 2.926 7.419 8.183 21.175 45.293
Santa Catarina 2.175 6.923 6.847 14.652 29.018
Rio Grande do Sul 2.502 4.329 4,985 14.317 32.778

Essa auséncia de questionamento acerca da inconstitucionalidade do
dispositivo de lei em questdo ocorre em razdo da falta de interesse por parte das
pessoas envolvidas.

Acerca do assunto, assevera Barros (2007, p. 334):

certamente nao interessa ao BACEN, nem a CVM e nem aos demais 6rgaos
regulares arglir a inconstitucionalidade por afronta as garantias que
preservam a intimidade e o sigilo de dados. De igual modo, ndo interessa as
pessoas juridicas ou fisicas, que estdo obrigadas a comunicar as
transacdes, discutir em juizo a validade dos dispositivos, notadamente em
razdo da condicdo de subordinacdo que ostentam em relacdo as
autoridades competentes. E, obviamente, ao maior interessado em obter as
informacdes sigilosas, ou seja, ao COAF, jamais aproveitara tal argiicao.

Dessa forma, a ressalva se faz no sentido de que o legislativo realize uma
avaliacdo no procedimento administrativo, a fim de efetivar alteracdes, para respeitar
0s comandos emanados pela nossa Carta Magna, que é o maior representativo legal
patrio, pois mesmo em se tratando de procedimento administrativo, 0s principios e
garantias constitucionais devem sempre ser preservados.

A respeito, Durrieu (H) (2006, p. 64) considera que ndo cabem duvidas que a
implementacdo do regime preventivo devera fazer-se enfatizando os direitos
individuais proprios de um Estado de direito, tanto para os obrigados a informar,
como para seus clientes, evitando assim um excessivo e inadequado traslado de
cargas de vigilancia que, seguira sendo uma faculdade indeclinavel do Estado, por
mais que no sistema preventivo antilavagem, a lei escrita tenha atribuido cada dia

mais obrigagdes de controlador aos particulares do mercado.
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5.3.3 Sancgbes administrativas aplicaveis

Neste tOpico € importante ressaltar inicialmente as caracteristicas da sanc¢ao
administrativa, de maneira geral, bem como distingui-la da san¢&o penal para na
sequéncia apresentar os aspectos especificos relacionados as sancdes aplicadas
aos sujeitos co-responsaveis na lei de “lavagem” de capitais.

Uma das principais caracteristicas da sancdo administrativa €é a
inaplicabilidade de pena privativa de liberdade, caracteristica esta presente na
reprimenda sancionatéria penal, portanto sdo consideradas como ilicito
administrativo as infracdes apontadas pelo legislador como potencialmente menos
lesivas.

Garcia de Enterria e Fernandez (1998, p. 159) afirmam que:

Por sancidén administrativa entendemos aqui um mal infligido por la
Administracion a um administrado como consecuencia de uma conducta
ilegal. Este mal (fin aflictivo de la sancién) consistira siempre en la privacion
de un bien o de un derecho, imposicidon de una obligacién de pago de una
multa (...).

A imposicao de sancdo significa para Ferreira (2001, p. 172) “declarar a
consequéncia juridica por causa do descumprimento da norma, pelo destinatario
dela. A aplicacdo da penalidade refere-se a executoriedade, isto é sdo atos materiais
tendentes a satisfacdo do contetdo do ato administrativo sancionador (...)".

O conceito de san¢édo administrativa para Vitta (2003, p. 66):

€ a consequéncia repressiva, estipulada pela ordem juridica e imposta por
autoridade administrativa, no exercicio da funcdo administrativa,
desfavoravel ao sujeito (infrator ou responsavel), com a finalidade de
desestimular as pessoas a descumprirem as normas do ordenamento
normativo, em virtude de conduta (comissiva ou omissiva) praticada em
ofensa ao mandamento da norma juridica.

Inexiste distincdo ontolégica entre o ilicito penal, o civil, o administrativo, o
tributario e outros, para Dias (1997, p. 17) “a distingcdo que existe é apenas de grau
de valores tutelados, dependendo da maior ou menor repulsa a situacao eleita como
pressuposto de fato da aplicagdo da sancao”.

Figueiredo (2008, p. 464) assevera que “a diferenca entre as sancoes

administrativas e as penais esta apenas na gravidade da infracao”.
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Alguns doutrinadores se reportam a necessidade de utilizagdo de critérios de
distincdo no que se refere ao ilicito administrativo e penal levando em consideracéo
conforme menciona Oliveira (1985, p. 25 e ss) “o regime juridico, o 6rgao aplicador

da sancéo e a especifica eficacia juridica do ato produzido. Desta forma, portanto:

estar-se-a diante de ilicito administrativo se a apuragéo da infragéo resultar
de procedimento administrativo, perante autoridade administrativa,
funcionando a Administracdo como parte interessada em uma relagédo
juridica, deflagrada sob a lei e em que o ato sancionador ndo tenha forca
prépria de ato jurisdicional, isto &, coisa julgada.

Quatro sdo as caracteristicas apresentadas por Vitta (2003, p. 66) para

conceituar especificamente san¢gédo administrativa:

a) trata-se de consequéncia em virtude da pratica de ilicito, portanto,
decorre do descumprimento do mandamento da norma juridica. Essa
consequéncia € estipulada pela ordem normativa, por conta das normas
estabelecidas pelo legislador; b) somente sera qualificada como ‘sancao
administrativa’ a que possa ser imposta por autoridade administrativa, na
funcdo administrativa, ou por autoridades legislativas ou judiciarias, quando
exercerem fungbes administrativas; c) o Direito pode estipular a
consequéncia desfavoravel tanto ao infrator, como ao responsavel. Aquele é
quem, efetivamente, contraria 0 mandamento da norma, realiza a conduta
gue é pressuposto da sangdo, enquanto o responsavel responde, sofre a
consequéncia determinada na ordem legal, ainda que ndo tenha praticado a
conduta ilicita; d) a finalidade da sancéo administrativa ndo € punir o sujeito
infrator ou responsavel.Tem por escopo desestimular as pessoas a
cometerem futuras violacdes. A finalidade é preventiva.

Quanto a natureza juridica da sancdo administrativa ela esta relacionada,
segundo Justen Filho (2005, p. 397):

indiretamente com a atividade de poder de policia. Nem todos os ilicitos
administrativos configuram uma infragcdo a medidas de poder de policia. Mas
0 sancionamento administrativo reflete uma competéncia inerente ao poder
de policia. Trata-se de exercitar uma restricdo as liberdades individuais, por
meio da adocéo de providéncias administrativas.

De fato o poder de policia ndo esta vinculado a pratica de ato ilicito, portanto
nao possui diretamente cunho sancionatério e sim preventivo. No entanto, o poder
de policia segundo Justen Filho (2005, p. 397) “também se traduz na implementacéo
de providéncias materiais destinadas a evitar a consumacao da irregularidade ou a

continuidade de situagdo antijuridica”.
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Fundamentando o seu posicionamento no sentido de admitir a sangao
administrativa como manifestacdo do poder de policia Justen Filho (2005, p. 397)

assevera.

A sanc¢do administrativa pode ser considerada como manifestacdo do poder
de policia. A atividade de poder de policia traduz-se na apuragdo da
ocorréncia de infracdes a deveres da mais diversa ordem, impondo a
Administracdo o poder-dever de promover a apuracdo do ilicito e a
imposicdo da punicdo correspondente. Portanto, a criacdo e deveres
administrativos ndo é manifestacdo necessaria do poder de policia, mas a
apuracdo da ocorréncia do ilicito e o sancionamento dai derivado
correspondem ao exercicio da competéncia de policia administrativa.

E claro que ndo haveria um resultado concreto se somente existisse a
previsdo da existéncia de tipos de infracdes administrativas, e a acao fiscalizadora
se nao houvesse sanc¢ao para o descumprimento da norma.

Desta forma, o descumprimento das normas administrativas previstas na Lei
de “lavagem” de capitais submete o0s sujeitos obrigados ao procedimento
administrativo regulamentado pelo Decreto 2.799/98, assegurando o principio do
contraditorio e da ampla defesa.

Em relacdo ao procedimento administrativo, Souza Netto (1999, p. 175)

afirma:

devera ser obedecida nao s6 a garantia do contraditorio e da ampla defesa,
mas também todas aquelas inerentes ao “justo processo penal’. Isto porque
muito embora se trate de condutas de menor gravidade, relativamente ao
ilicito penal, as san¢cBes de multa podem ser mais rigorosas do que aquelas
previstas para os crimes de “lavagem de dinheiro” ou ocultacdo, o que poria
em causa a bondade de sua adocéo.

ApoOs a concluséo do procedimento, ficando comprovada a conduta dolosa ou
culposa, por parte dos intermediarios financeiros, estardo eles sujeitos as seguintes
sanc¢des, previstas no artigo 12 da Lei 9.613/1998, as quais obedecem a um critério
de progressividade: adverténcia, multa, inabilitacdo temporaria, e cassacao da
autorizacdo para operacao ou funcionamento.

O procedimento administrativo € presidido por uma autoridade administrativa

competente’® a quem cabe a imposicdo da respectiva sancdo levando em

1 Segundo Barros (2007, p. 350): “Essas autoridades integram os seguintes orgdos reguladores
governamentais: Conselho de Controle de Atividades Financeiras — COAF; Banco Central do Brasil —
BACEN; Comisséo de Valores Mobiliarios — CVM; Superintendéncia de Seguros Privados — SUSEP;
e Secretaria de Previdéncia Complementar - SPC
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consideracao os principios inerentes a Administracdo Publica, previstos no artigo 37
caput da CF/88, quais sejam: legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia, além da necessidade de obediéncia dos outros comandos constitucionais
inerentes as garantias fundamentais.

Conforme ja& mencionado, as sanc¢fes sdo aplicadas de acordo com a
gravidade da infracdo administrativa, consoante estabelece o proprio texto legal.

No entanto, cabe ressaltar a disparidade existente entre a aplicacdo da
sancdo pecuniaria aos sujeitos co-responsaveis que descumprem uma norma
administrativa e aquela prevista para os efetivos autores dos delitos de lavagem.

Para os lavadores, o legislador estabeleceu a pena de multa, a qual deve
seguir os parametros previstos nos artigos 49 a 52 do Cddigo Penal, ou seja, nédo
pode exceder a 5 (cinco) vezes o0 maior salario minimo mensal vigente ao tempo do
fato, segundo o artigo 49 do Cdodigo Penal.

Ao passo que para o descumpridor de uma norma administrativa o legislador
chegou a prever a aplicacdo de multa no valor variavel, de 1% (um por cento) até o
dobro do valor da operacéo, ou até 200% (duzentos por cento) do lucro obtido ou
gue presumivelmente seria obtido pela realizacdo da operacao, ou, ainda, multa de
até R$ 200.000,00 (duzentos mil reais).

Acerca do assunto, Barros (2007, p. 405) afirma que:

cometeu o legislador um deslize de estipular pena pecuniaria mais suave
para o criminoso lavador, enquanto trata com singular severidade o sujeito-
obrigado que negligenciar seu oficio civil e deixar de atender as instrucdes
administrativas. Ocorre nisto uma disparidade de tratamento que afronta o
recomendado e antigo critério da proporcionalidade das sancdes, que
sempre deve prevalecer no espirito das leis.

De Sanctis (2008, p. XV) assevera: “necessaria sempre a reavaliacao de seus
conceitos e métodos para que sejam adotadas medidas para a obtencdo de
resultados num tempo razoavel, sem prejuizo, por certo, das garantias fundamentais
béasicas”.

O equilibrio por parte da autoridade administrativa no momento de aplicacao
da lei ao caso concreto € um aspecto de suma importancia, conforme afirma
Meirelles (1996, p. 103):

N&o é pelo simples fato de a autoridade administrativa gozar dos atributos
de conveniéncia e oportunidade para decidir sobre seus atos que a punicao
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deva ser imposta sem qualquer critério de justica. E bom que se diga: o
poder discricionario conferido a Administracdo ndo se confunde com poder
arbitrério. Discricionariedade e arbitrio séo atitudes inteiramente diversas. A
discricionariedade é liberdade de acdo administrativa, dentro dos limites
permitidos em lei; arbitrio € acdo administrativa, dentro dos limites
permitidos em lei; arbitraria € acao contraria ou excedente da lei. Ato
discricionario, quando autorizado pelo Direito, € legal e valido; ato arbitrario
€ sempre ilegitimo e invalido.

Portanto, esse € mais um aspecto que deve ser analisado e ponderado pelo
legislador, com o objetivo de poder sanar mais essa flexibilizacao de principios, a fim

de efetivamente atender aos ditames do Estado Democrético de Direito.

5.3.4 “Autoridades competentes” e medidas preventiv as antilavagem

As “autoridades competentes” mencionadas na Lei 9613/98, segundo Barros
(2007, p. 350):

integram os seguintes 6rgdos reguladores governamentais: Conselho de
Controle de Atividades Financeiras — COAF; Banco Central — BACEN;
Comissao de Valores Mobiliarios — CVM; Superintendéncia de Seguros
Privados — SUSEP e Secretaria de Previdéncia Complementar — SPC.

A atuacdo das referidas autoridades administrativas esta condicionada ao
atendimento dos principios norteadores da administragdo publica, estabelecidos no
artigo 37 da Constituicdo Federal: legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia, sob pena de transformar as decisdes por elas emanadas
eivadas de arbitrariedade.

Porém, o ato praticado pela autoridade administrativa competente, contrario
ao texto constitucional podera ser remetido a apreciacdo do Poder Judiciario, de
acordo com o disposto no artigo 5°, XXXV, da CF/88.

O COAF — Conselho de Controle de Atividades Financeiras, de acordo com o
artigo 14 da Lei 9613/98, possui atribuicdo residual para disciplinar, aplicar penas
administrativas, receber, examinar e identificar as ocorréncias suspeitas de

atividades ilicitas pertinentes a “lavagem” de capitais.
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O caréter residual atribuido ao COAF fundamenta-se na existéncia de outros
orgdos reguladores pertinentes a determinadas areas de atuacdo, previsao
estabelecida no préprio artigo 14, in fine da referida legislacéo.

O BACEN - Banco Central do Brasil € responsavel privativamente pela
fiscalizacdo e regulamentacdo das atividades das pessoas juridicas ou fisicas que
operam no sistema financeiro de acordo com o disposto no artigo 10, IX da Lei
4595/64, a qual dispde sobre a politica e as instituicbes monetarias, bancarias e
crediticias e cria 0 Conselho Monetario Nacional.

O BACEN funciona como verdadeiro “banco dos bancos” em razéo de
receber com exclusividade o depésito compulsério de todos os bancos, além de
financiar o Tesouro Nacional através da colocacdo de titulos publicos no mercado
Barros (2007, p. 352).

A CVM — Comisséao de Valores Mobiliarios, de acordo com o artigo 8°, llle V e
artigo 9°. | a V da Lei 6385/76 que dispde sobre o mercado de valores mobiliarios é a
autoridade competente para examinar as atividades realizadas por pessoas juridicas
ou fisicas, que operam com valores mobiliarios.

A principal atividade da CVM é conferir seguranca e confiabilidade ao
mercado e valores mobiliarios assegurando ao investidor, segundo Barros (2007, p.
382) “a autenticidade das emissfes, bem como a legalidade dos atos praticados
pelos acionistas, controladores das companhias abertas ou pelos administradores
das carteiras de valores mobiliarios”.

A SUSEP - Superintendéncia de Seguros Privados de acordo com o artigo 9°.
da Lei 6435/77 é subordinada ao Ministério da Fazenda sendo responsavel pela
fiscalizacdo da regularidade das atividades das empresas que operam no sistema de
seguro e capitalizacao.

Por fim, a SPC — Secretaria de Previdéncia Complementar compete regular
as atividades das “Entidades Fechadas de Previdéncia Privada — EFPP”.

Além do compartilhamento de atribuicbes do Estado com o0s sujeitos co-
responsaveis, bem como os 0rgaos reguladores, importante ressaltar o pacto de
cooperacdo firmado em 2003, entre outros 6rgdos representativos, denominado
inicialmente como Estratégia Nacional de Combate a Lavagem de Dinheiro — ENCLA
que posteriormente transformou-se em ENCCLA, com a inclusdo do combate a

corrupcao
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Segundo Barros (2007, p. 67), a partir dessa articulacdo realizada pelos
orgdos publicos foram apontadas algumas solucbes para a adogdo de um novo
sistema nacional de prevencao e combate a “lavagem” de dinheiro, as quais foram

agrupadas em seis objetivos estratégicos:

| — coordenar a atuacdo estratégica e operacional dos 6rgdos e agentes
publicos do Estado brasileiro no combate a “lavagem” de dinheiro;

Il — potencializar a utilizagdo de bases de dados e cadastros publicos no
combate a “lavagem” de dinheiro e ao crime organizado.

lIl — aferir objetivamente e aumentar a eficiéncia do Sistema de combate a
“Lavagem” de Dinheiro, e do Departamento de Recuperacdo de Ativos
llicitos e Cooperacéao Juridica Internacional (DRCI);

IV — ampliar a cooperacéo internacional no combate a atividade criminosa e
na recuperacao dos ativos ilicitamente produzidos;

V — desenvolver no Brasil uma cultura de combate a “lavagem” de dinheiro;
VI — Prevenir a “lavagem” de dinheiro.

Os principais resultados apresentados pela ENCCLA durante o periodo de

2003 a 2007, conforme informagcao obtida junto ao site oficial*>, foram as seguintes:

| — Elaboracdo de anteprojeto de alteracdo da Lei n. 9613/98, ampliando a
tipificacdo do crime de lavagem de dinheiro (desvinculando da relacdo de
crimes antecedentes) e possibilitando a alienag&o antecipada de bens;

Il - Criacdo do Comité Gestor do Sistema Brasileiro de Recuperagcédo de
Ativos (CG-SISBRA). Trata-se de um grupo interinstitucional como acepc¢éo
tecnolégica do Gabinete de Gestdo Integrada de Prevencdo e Combate a
Lavagem de Dinheiro e Recuperacéo de Ativos (GGI-LD) — na discussao de
padrdes, projetos e melhores praticas para a integracéo dos esforcos;

Il - Implantacdo do Cadastro Nacional de Correntistas (CCS);

IV - Interligacdo das bases de dados de acompanhamento processual da
Justica Federal de 1° e 2° graus;

V - Anteprojeto de lei de acao civil publica de extingao de dominio;

VI - Levantamento de todos os sistemas de informatica e das bases de
dados que podem ser (teis ao combate a lavagem de dinheiro, com suas
caracteristicas e dificuldades (juridicas, politicas e técnicas) de acesso;

VIl - Criacdo do Programa Nacional de Capacitacdo e Treinamento para o
Combate a Lavagem de Dinheiro (PNLD), sistema integrado de capacitacao
de agentes publicos para a prevencao e combate a lavagem de dinheiro;

VIII - Criacdo do Selo Enccla, programa de cursos modulares certificados
em prevencao e combate a lavagem de dinheiro;

IX - Insercdo dos temas de lavagem de dinheiro e recuperacédo de ativos
nos concursos publicos;

X - Criacdo do Laboratério de Tecnologia contra a Lavagem de Dinheiro
(LAB-CLD), laboratério-modelo de solugdes de andlise tecnoldgica de
grandes volumes de informacdes para difusdo de estudos sobre melhores
praticas em hardware, software e adequacéo de perfis profissionais;

XI - Regulamentacdo, no ambito das respectivas competéncias, das
obrigacdes do sistema financeiro em relacdo as Pessoas Politicamente
Expostas (PEPS).

1 Disponivel em: <http://www.mj.gov.br/data/Pages/MJ7AEQ041E8ITEMIDB2EEA9120CE3491E
A0899066E70CB231PTBRIE.htm>. Acesso em: 10 jan. 2009.



102

Na sua 62 edicdo™®, a Estratégia Nacional de Combate & Corrupcdo e a
Lavagem de Dinheiro (ENCCLA) foi realizada em Salvador (BA), entre 25 e 28 de
novembro de 2008, em que foram definidas estratégias de acdes com o objetivo,
dentre outros, de prevenir e controlar a ocorréncia de crimes de “lavagem” de
capitais.

Diante da articulacdo permanente dos 6rgdos publicos estd demonstrada a
preocupacao do Estado no sentido de aumentar seu nivel de atuacao, considerando
que o Direito Penal efetivamente ndo representa um instrumento eficaz na

prevencao dos delitos desta natureza.

10 Disponivel em: <http://www.mj.gov.br/data/Pages/MJ7AEQ041E8ITEMID3239224CC51F4A2
99E5174AC98153FD1PTBRIE.htm>. Acesso em: 10 jan. 2009.
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6 CONSIDERACOES FINAIS

Com o surgimento de uma criminalidade sofisticada, a qual se utiliza de um
dos mais poderosos instrumentos, a inteligéncia humana, aliada ao grande avanco
tecnoldgico, o Estado sentiu-se de maos atadas diante da sua estrutura deficiente e
muitas vezes, aliado a uma tecnologia incompativel.

Com uma estrutura hierarquizada, organizada e transnacional, a criminalidade
dos poderosos avangcou muito além das fronteiras geograficamente estabelecidas,
passou a praticar suas condutas concomitantemente em varios locais, inclusive
buscando regides denominadas como paraisos juridico-penais, onde 0s criminosos,
na maioria das vezes, ficam imunes a qualquer legislacdo de carater sancionatorio.

Diante dos obstaculos enfrentados pelo Estado-nacdo, no sentido de obter
uma legislagdo penal internacional harménica, em razdo do O&bice da propria
soberania estatal, aléem da dificuldade de obter uma homogeneidade legislativa,
considerando a pluralidade de culturas existentes entre os paises, a solucdo foi
buscar eficacia e efetividade por meio da cooperagéo internacional.

Dessa forma, o Estado resolveu compartilhar suas atribuicbes com
organismos internacionais, bem como pessoas fisicas e juridicas, com a finalidade
de estabelecer estratégias de acdo que objetivam, em primeiro lugar, diagnosticar a
criminalidade sofisticada, na sequéncia prevenir a pratica dos referidos crimes e se
possivel atingir o efetivo controle da situacao.

A partir desse compartiihamento de responsabilidade entre o Estado, os
organismos internacionais, bem como os setores de atividade da economia privada a
conclusao foi que a melhor maneira de evitar um mal maior para a economia é por
meio do estabelecimento de medidas de carater preventivo, com 0S mecanismos
que dificultem sobremaneira a atuag&o criminosa.

Assim, o Estado passou a utilizar-se do maior instrumento de “sacralizacao”
que possui, o Direito Penal, a fim de demonstrar para a sociedade que com
prontidao, eficiéncia e rigor, estava conseguindo, ndo sO controlar e reprimir 0s
crimes afetos a economia, como também havia atingido o seu apice, preveni-los.

Por meio dessa concepc¢ao ocorreu a denominada expanséo do Direito Penal,
manifestada pela proliferacdo legislativa, aumento consideravel do rigor punitivo

atribuido a antigas e novas condutas tipicas, bem como a antecipacdo da tutela
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estatal, a partir da tipificacdo de condutas que ofendem bens juridicos
supraindividuais, além da flexibilizacéo de principios e garantias fundamentais.

Porém, faz-se o seguinte questionamento: o Direito Penal teria condi¢cdes de
abarcar condutas de carater preventivo, estabelecendo as respectivas sanc¢des e,
assim, fazer frente a criminalidade sofisticada ou outro ramo do direito teria
condicbes de assimilar essas caracteristicas e buscar, da mesma forma, a
prevencado da macrocriminalidade?

Algumas vozes ecoaram nesse sentido, como Silva-Sanchez, por exemplo
gue admite a possibilidade, inicialmente de duas velocidades do Direito Penal, ou
seja, a primeira delas seria aplicada a criminalidade mais gravosa, para a qual seria
aplicada pena privativa de liberdade, sendo assegurada, a parte, a aplicacéo
rigorosa dos principios e garantias fundamentais. A segunda velocidade seria
aplicada as condutas menos gravosas, com previsdo de penas diversas da privacao
da liberdade e, por esse motivo, poderia existir a flexibilizacdo dos direitos e
garantias fundamentais. E, por fim, Silva-Sanchez ainda admite uma terceira
velocidade do Direito Penal, a qual seria aplicada para os crimes de maior gravidade
como 0 crime organizado e o terrorismo para 0s quais haveria 0 mais extremo rigor
punitivo, ou seja, pena privativa de liberdade de flexibilizacdo dos principios e
garantias fundamentais.

Hassemer, por outro lado, remete a prevencédo a outro ramo de regulacéo,
diverso do Direito Penal, o qual denomina “Direito de Intervencéo”, parte integrante
do Direito administrativo, cujas condutas seriam sancionadas com penas diversas da
privativa de liberdade e, portanto, admitiria a relativizacéo de garantias.

Assim, surgiu a proposta de apresentar um modelo ideal de
administrativizacdo do Direito Penal para o Estado Democratico de Direito,
fundamentando a necessidade de estruturacdo de outro ramo diverso do Direito
Penal que poderia ser denominado Direito administrativo sancionador, por meio do
qual seriam estabelecidas condutas que contivessem o descumprimento do dever de
prevencado, bem como, a respectiva sancéao, diversa da reprimenda pessoal, porém
sempre assegurando o cumprimento do mandamento constitucional, no que se
refere aos principios e garantias fundamentais.

A Lei 9.613/1998 — Lei de “lavagem” de capitais —, com caracteristica

multidisciplinar representa de forma significativa a expanséo do Direito Penal.
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No seu aspecto criminal, reflete a tendéncia do legislador, no sentido de
adotar o denominado Direito Penal de terceira velocidade (Silva-Sanchez) ou Direito
Penal do inimigo (Jakobs) e € justamente esta nuance que se buscou apresentar, ou
seja, condutas tipicas abrangentes, sancdes e procedimentos rigorosos e
flexibilizac&o absoluta de preceitos fundamentais.

Por outro lado, a lei também reflete outra tendéncia, qual seja, a
administrativizacdo, na medida em que estabelece condutas censuraveis com penas
diversas da privativa de liberdade, criando um 6rgado administrativo competente para
processamento e aplicagdo das respectivas sancdes aos denominados sujeitos co-
responsaveis relacionados expressamente na referida legislacéo.

Enaltece-se o posicionamento do legislador, no entanto algumas ponderacdes
precisam ser analisadas, considerando sempre a supremacia dos principios e
garantias fundamentais que devem nortear a atuacdo estatal num Estado

Democrético de Direito.
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ANEXO A - LEI N°9.613, DE 3 DE MARCO DE 1998

Presidéncia da Republica

Casa Civil
Subchefia para Assuntos Juridicos

LEIN°9.613, DE 3 DE MARCO DE 1998.

Dispde sobre os crimes de "lavagem" ou ocultacao de bens,
direitos e valores; a prevencéo da utilizacdo do sistema
financeiro para os ilicitos previstos nesta Lei; cria 0 Conselho
de Controle de Atividades Financeiras - COAF, e d& outras
providéncias.

O PRESIDENTE DA REPUBLICA Fago saber que o Congresso Nacional decreta e eu sanciono a
seguinte Lei:

CAPITULO |
Dos Crimes de "Lavagem" ou Ocultacdo de Bens, Direitos e Valores

Art. 1° Ocultar ou dissimular a natureza, origem, localizacdo, disposicdo, movimentagdo ou
propriedade de bens, direitos ou valores provenientes, direta ou indiretamente, de crime:

| - de tréfico ilicito de substancias entorpecentes ou drogas afins;

Il — de terrorismo e seu financiamento; (Redacdo dada pela Lei n® 10.701, de 9.7.2003)

Il - de contrabando ou trafico de armas, muni¢des ou material destinado a sua producao;
IV - de extorsdo mediante sequestro;

V - contra a Administracdo Publica, inclusive a exigéncia, para si ou para outrem, direta ou
indiretamente, de qualquer vantagem, como condicdo ou preco para a pratica ou omissdo de atos
administrativos;

VI - contra o sistema financeiro nacional,
VII - praticado por organizacdo criminosa.

VIl — praticado por particular contra a administracdo publica estrangeira (arts. 337-B, 337-C e 337-D
do Decreto-Lei n® 2.848, de 7 de dezembro de 1940 — Cddigo Penal). (Inciso incluido pela Lei n°
10.467, de 11.6.2002)
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Pena: reclusao de trés a dez anos e multa.

§ 1° Incorre na mesma pena quem, para ocultar ou dissimular a utilizacdo de bens, direitos ou valores
provenientes de qualquer dos crimes antecedentes referidos neste artigo:

| - os converte em ativos licitos;

Il - os adquire, recebe, troca, negocia, da ou recebe em garantia, guarda, tem em depdsito,
movimenta ou transfere;

Il - importa ou exporta bens com valores nao correspondentes aos verdadeiros.
§ 2° Incorre, ainda, na mesma pena quem:

| - utiliza, na atividade econbmica ou financeira, bens, direitos ou valores que sabe serem
provenientes de qualquer dos crimes antecedentes referidos neste artigo;

Il - participa de grupo, associacao ou escritério tendo conhecimento de que sua atividade principal ou
secundaria é dirigida a pratica de crimes previstos nesta Lei.

§ 3° A tentativa € punida nos termos do paragrafo Unico do art. 14 do Cddigo Penal.

8 4° A pena sera aumentada de um a dois tergos, nos casos previstos nos incisos | a VI do caput
deste artigo, se o crime for cometido de forma habitual ou por intermédio de organizacao criminosa.

8 5° A pena sera reduzida de um a dois tercos e comecgard a ser cumprida em regime aberto,
podendo o juiz deixar de aplica-la ou substitui-la por pena restritiva de direitos, se o autor, co-autor ou
participe colaborar espontaneamente com as autoridades, prestando esclarecimentos que conduzam
a apuracdo das infracBes penais e de sua autoria ou a localizacdo dos bens, direitos ou valores
objeto do crime.

CAPITULO Il
Disposicdes Processuais Especiais
Art. 2° O processo e julgamento dos crimes previstos nesta Lei:

| — obedecem as disposigGes relativas ao procedimento comum dos crimes punidos com reclusao, da
competéncia do juiz singular;

Il - independem do processo e julgamento dos crimes antecedentes referidos no artigo anterior, ainda
gue praticados em outro pais;

Il - s&o da competéncia da Justica Federal:

a) quando praticados contra o sistema financeiro e a ordem econdmico-financeira, ou em detrimento
de bens, servicos ou interesses da Unido, ou de suas entidades autarquicas ou empresas publicas;

b) quando o crime antecedente for de competéncia da Justica Federal.

8 1° A denlncia sera instruida com indicios suficientes da existéncia do crime antecedente, sendo
puniveis os fatos previstos nesta Lei, ainda que desconhecido ou isento de pena o autor daquele
crime.
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§ 2° No processo por crime previsto nesta Lei, ndo se aplica o disposto no art. 366 do Cddigo de
Processo Penal.

Art. 3° Os crimes disciplinados nesta Lei sdo insuscetiveis de fianca e liberdade proviséria e, em caso
de sentenca condenatéria, o juiz decidird fundamentadamente se o réu podera apelar em liberdade.

Art. 4° O juiz, de oficio, a requerimento do Ministério Publico, ou representacéo da autoridade policial,
ouvido o Ministério Publico em vinte e quatro horas, havendo indicios suficientes, podera decretar, no
curso do inquérito ou da acdo penal, a apreensdo ou o sequestro de bens, direitos ou valores do
acusado, ou existentes em seu nome, objeto dos crimes previstos nesta Lei, procedendo-se na forma
dos arts. 125 a 144 do Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941 - Codigo de Processo Penal.

8 1° As medidas assecuratérias previstas neste artigo serdo levantadas se a acao penal ndo for
iniciada no prazo de cento e vinte dias, contados da data em que ficar concluida a diligéncia.

§ 2° O juiz determinara a liberagéo dos bens, direitos e valores apreendidos ou seqiiestrados quando
comprovada a licitude de sua origem.

§ 3° Nenhum pedido de restituicdo serd conhecido sem o comparecimento pessoal do acusado,
podendo o juiz determinar a préatica de atos necessarios a conservacao de bens, direitos ou valores,
nos casos do art. 366 do Cédigo de Processo Penal.

§ 4° A ordem de prisdo de pessoas ou da apreensdo ou sequestro de bens, direitos ou valores,
podera ser suspensa pelo juiz, ouvido o Ministério Publico, quando a sua execucao imediata possa
comprometer as investigacoes.

Art. 5° Quando as circunstancias o aconselharem, o juiz, ouvido o Ministério Publico, nomeara pessoa
qualificada para a administracdo dos bens, direitos ou valores apreendidos ou seqlestrados,
mediante termo de compromisso.

Art. 6° O administrador dos bens:

| - fard jus a uma remuneracao, fixada pelo juiz, que sera satisfeita com o produto dos bens objeto da
administragéo;

Il - prestara, por determinacdo judicial, informacdes periddicas da situagcdo dos bens sob sua
administragdo, bem como explicagbes e detalhamentos sobre investimentos e reinvestimentos
realizados.

N

Paragrafo Unico. Os atos relativos a administracdo dos bens apreendidos ou sequestrados serédo
levados ao conhecimento do Ministério Publico, que requerera o que entender cabivel.

CAPITULO Il
Dos Efeitos da Condenacéo
Art. 7° Sao efeitos da condenacéo, além dos previstos no Codigo Penal:

| - a perda, em favor da Unido, dos bens, direitos e valores objeto de crime previsto nesta Lei,
ressalvado o direito do lesado ou de terceiro de boa-fé;

Il - a interdicdo do exercicio de cargo ou funcdo publica de qualquer natureza e de diretor, de membro
de conselho de administracao ou de geréncia das pessoas juridicas referidas no art. 9°, pelo dobro do
tempo da pena privativa de liberdade aplicada.
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CAPITULO IV
Dos Bens, Direitos ou Valores Oriundos de Crimes Praticados no Estrangeiro

Art. 8° O juiz determinara, na hipdtese de existéncia de tratado ou convencéo internacional e por
solicitacdo de autoridade estrangeira competente, a apreensao ou o sequestro de bens, direitos ou
valores oriundos de crimes descritos no art. 1°, praticados no estrangeiro.

§ 1° Aplica-se o disposto neste artigo, independentemente de tratado ou convencéo internacional,
quando o governo do pais da autoridade solicitante prometer reciprocidade ao Brasil.

§ 2° Na falta de tratado ou convencéo, os bens, direitos ou valores apreendidos ou sequestrados por
solicitacdo de autoridade estrangeira competente ou 0s recursos provenientes da sua alienacdo serdo
repartidos entre o Estado requerente e o Brasil, na propor¢cdo de metade, ressalvado o direito do
lesado ou de terceiro de boa-fé.

CAPITULO V
Das Pessoas Sujeitas A Lei

Art. 9° Sujeitam-se as obrigacdes referidas nos arts. 10 e 11 as pessoas juridicas que tenham, em
carater permanente ou eventual, como atividade principal ou acesséria, cumulativamente ou nao:

| - a captacao, intermediacao e aplicacao de recursos financeiros de terceiros, em moeda nacional ou
estrangeira;

Il —a compra e venda de moeda estrangeira ou ouro como ativo financeiro ou instrumento cambial;

Il - a custodia, emissao, distribuicdo, liqlidagdo, negociacdo, intermediagdo ou administracdo de
titulos ou valores mobiliérios.

Paragrafo Unico. Sujeitam-se as mesmas obrigacdes:
| - as bolsas de valores e bolsas de mercadorias ou futuros;

Il - as seguradoras, as corretoras de seguros e as entidades de previdéncia complementar ou de
capitalizacéo;

Il - as administradoras de cartdes de credenciamento ou cartbes de crédito, bem como as
administradoras de consorcios para aquisi¢do de bens ou servigos;

IV - as administradoras ou empresas que se utilizem de cartdo ou qualquer outro meio eletrdnico,
magnético ou equivalente, que permita a transferéncia de fundos;

V - as empresas de arrendamento mercantil (leasing) e as de fomento comercial (factoring);

VI - as sociedades que efetuem distribuicdo de dinheiro ou quaisquer bens moéveis, iméveis,
mercadorias, servigos, ou, ainda, concedam descontos na sua aquisicao, mediante sorteio ou método
assemelhado;

VII - as filiais ou representacdes de entes estrangeiros que exer¢cam no Brasil qualquer das atividades
listadas neste artigo, ainda que de forma eventual;
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VIIl - as demais entidades cujo funcionamento dependa de autorizagdo de 6rgdo regulador dos
mercados financeiro, de cdmbio, de capitais e de seguros;

IX - as pessoas fisicas ou juridicas, nacionais ou estrangeiras, que operem no Brasil como agentes,
dirigentes, procuradoras, comissionarias ou por qualquer forma representem interesses de ente
estrangeiro que exerca qualquer das atividades referidas neste artigo;

X - as pessoas juridicas que exercam atividades de promogédo imobiliaria ou compra e venda de
imoveis;

XI - as pessoas fisicas ou juridicas que comercializem jéias, pedras e metais preciosos, objetos de
arte e antiguidades.

XIl — as pessoas fisicas ou juridicas que comercializem bens de luxo ou de alto valor ou exergcam
atividades que envolvam grande volume de recursos em espécie. (Incluido pela Lei n°® 10.701, de

9.7.2003)

CAPITULO VI
Da Identificacdo dos Clientes e Manutencdo de Registros
Art. 10. As pessoas referidas no art. 9°:

| - identificardo seus clientes e manterdo cadastro atualizado, nos termos de instrucées emanadas
das autoridades competentes;

Il - manterdo registro de toda transacdo em moeda nacional ou estrangeira, titulos e valores
mobiliarios, titulos de crédito, metais, ou qualquer ativo passivel de ser convertido em dinheiro, que
ultrapassar limite fixado pela autoridade competente e nos termos de instru¢des por esta expedidas;

Il - deverdo atender, no prazo fixado pelo 6rgédo judicial competente, as requisicdes formuladas pelo
Conselho criado pelo art. 14, que se processardo em segredo de justica.

§ 1° Na hipétese de o cliente constituir-se em pessoa juridica, a identificagao referida no inciso | deste
artigo devera abranger as pessoas fisicas autorizadas a representa-la, bem como seus proprietarios.

§ 2° Os cadastros e registros referidos nos incisos | e Il deste artigo deverdo ser conservados durante
o periodo minimo de cinco anos a partir do encerramento da conta ou da conclusédo da transacao,
prazo este que podera ser ampliado pela autoridade competente.

8§ 3° O registro referido no inciso Il deste artigo sera efetuado também quando a pessoa fisica ou
juridica, seus entes ligados, houver realizado, em um mesmo més-calendario, operagfes com uma
mesma pessoa, conglomerado ou grupo que, em seu conjunto, ultrapassem o limite fixado pela
autoridade competente.

Art. 10A. O Banco Central mantera registro centralizado formando o cadastro geral de correntistas e
clientes de instituicdes financeiras, bem como de seus procuradores. (Incluido pela Lei n® 10.701, de

9.7.2003)

CAPITULO VII

Da Comunicacdo de Operacdes Financeiras
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Art. 11. As pessoas referidas no art. 9°:

| - dispensardo especial atengcdo as operagfes que, nos termos de instrugbes emanadas das
autoridades competentes, possam constituir-se em sérios indicios dos crimes previstos nesta Lei, ou
com eles relacionar-se;

Il - deverdo comunicar, abstendo-se de dar aos clientes ciéncia de tal ato, no prazo de vinte e quatro
horas, as autoridades competentes:

a) todas as transac¢bes constantes do inciso Il do art. 10 que ultrapassarem limite fixado, para esse
fim, pela mesma autoridade e na forma e condicGes por ela estabelecidas, devendo ser juntada a
identificacdo a que se refere o inciso | do mesmo artigo; (Redacdo dada pela Lei n°® 10.701, de

9.7.2003)

b) a proposta ou a realizacdo de transacédo prevista no inciso | deste artigo.

§ 1° As autoridades competentes, nas instru¢des referidas no inciso | deste artigo, elaboraréo relacao
de operacdes que, por suas caracteristicas, no que se refere as partes envolvidas, valores, forma de
realizacdo, instrumentos utilizados, ou pela falta de fundamento econémico ou legal, possam
configurar a hipétese nele prevista.

§ 2° As comunicacbes de boa-fé, feitas na forma prevista neste artigo, ndo acarretardo
responsabilidade civil ou administrativa.

8§ 3° As pessoas para as quais nao exista 6rgdo préprio fiscalizador ou regulador fardo as
comunicac¢des mencionadas neste artigo ao Conselho de Controle das Atividades Financeiras - COAF
e na forma por ele estabelecida.

CAPITULO VIII

Da Responsabilidade Administrativa

Art. 12. As pessoas referidas no art. 9°, bem como aos administradores das pessoas juridicas, que
deixem de cumprir as obrigacfes previstas nos arts. 10 e 11 serdo aplicadas, cumulativamente ou
nao, pelas autoridades competentes, as seguintes sancdes:

| - adverténcia;

Il - multa pecuniaria variavel, de um por cento até o dobro do valor da operagéo, ou até duzentos por
cento do lucro obtido ou que presumivelmente seria obtido pela realizacdo da operacéo, ou, ainda,
multa de até R$ 200.000,00 (duzentos mil reais);

Il - inabilitacdo temporaria, pelo prazo de até dez anos, para o exercicio do cargo de administrador
das pessoas juridicas referidas no art. 99

IV - cassacdo da autorizacdo para operagdo ou funcionamento.

§ 1° A pena de adverténcia serd aplicada por irregularidade no cumprimento das instru¢des referidas
nos incisos | e Il do art. 10.
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§ 2° A multa ser& aplicada sempre que as pessoas referidas no art. 9°, por negligéncia ou dolo:

| — deixarem de sanar as irregularidades objeto de adverténcia, no prazo assinalado pela autoridade
competente;

Il — ndo realizarem a identificacdo ou o registro previstos nos incisos | e Il do art. 10;
Il - deixarem de atender, no prazo, a requisicdo formulada nos termos do inciso Il do art. 10;
IV - descumprirem a vedacéo ou deixarem de fazer a comunicacao a que se refere o art. 11.

§ 3° A inabilitacdo tempordria sera aplicada quando forem verificadas infracdes graves quanto ao
cumprimento das obrigagGes constantes desta Lei ou quando ocorrer reincidéncia especifica,
devidamente caracterizada em transgressfes anteriormente punidas com multa.

8 4° A cassacdo da autorizagdo sera aplicada nos casos de reincidéncia especifica de infracdes
anteriormente punidas com a pena prevista no inciso Il do caput deste artigo.

Art. 13. O procedimento para a aplicacdo das sancdes previstas neste Capitulo sera regulado por
decreto, assegurados o contraditorio e a ampla defesa.

CAPITULO IX
Do Conselho de Controle de Atividades Financeiras

Art. 14. E criado, no ambito do Ministério da Fazenda, o Conselho de Controle de Atividades
Financeiras - COAF, com a finalidade de disciplinar, aplicar penas administrativas, receber, examinar
e identificar as ocorréncias suspeitas de atividades ilicitas previstas nesta Lei, sem prejuizo da
competéncia de outros 6rgados e entidades.

§ 1° As instrucdes referidas no art. 10 destinadas as pessoas mencionadas no art. 9°, para as quais
nao exista 6rgdo proprio fiscalizador ou regulador, serédo expedidas pelo COAF, competindo-lhe, para
esses casos, a definicdo das pessoas abrangidas e a aplicacdo das san¢des enumeradas no art. 12.

§ 2° O COAF devera, ainda, coordenar e propor mecanismos de cooperacdo e de troca de
informacdes que viabilizem acdes rapidas e eficientes no combate a ocultacdo ou dissimulacédo de
bens, direitos e valores.

§ 3% O COAF podera requerer aos 6rgdos da Administragcdo Publica as informacbes cadastrais
bancarias e financeiras de pessoas envolvidas em atividades suspeitas. (Incluido pela Lei n® 10.701,

de 9.7.2003)

Art. 15. O COAF comunicara as autoridades competentes para a instauracdo dos procedimentos
cabiveis, quando concluir pela existéncia de crimes previstos nesta Lei, de fundados indicios de sua
pratica, ou de qualquer outro ilicito.
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Art. 16. O COAF sera composto por servidores publicos de reputacao ilibada e reconhecida
competéncia, designados em ato do Ministro de Estado da Fazenda, dentre os integrantes do quadro
de pessoal efetivo do Banco Central do Brasil, da Comissao de Valores Mobiliarios, da
Superintendéncia de Seguros Privados, da Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional, da Secretaria
da Receita Federal, de 6rgdo de inteligéncia do Poder Executivo, do Departamento de Policia
Federal, do Ministério das Relac8es Exteriores e da Controladoria-Geral da Unido, atendendo, nesses
quatro dltimos casos, a indicacéo dos respectivos Ministros de Estado. (Redacao dada pela Lei n°

10.683, de 28.5.2003)

§ 1° O Presidente do Conselho serd nomeado pelo Presidente da Republica, por indicacdo do
Ministro de Estado da Fazenda.

§ 2° Das decisbes do COAF relativas as aplicacdes de penas administrativas cabera recurso ao
Ministro de Estado da Fazenda.

Art. 17. O COAF tera organizacao e funcionamento definidos em estatuto aprovado por decreto do
Poder Executivo.

Art. 18. Esta Lei entra em vigor na data de sua publicacgéo.
Brasilia, 3 de mar¢o de 1998; 177° da Independéncia e 110° da Republica.

FERNANDO HENRIQUE CARDOSO
Iris Rezende

Luiz Felipe Lampreia

Pedro Malan

Este texto ndo substitui o publicado no D.O.U. de 4.3.1998
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ANEXO B — PROJETO DE LEI N° 209, DE 2003

PROJETO DE LEI DO SENADO N° 209 (SUBSTITUTIVO), DE 2003

Déa nova redacédo a dispositivos da Lei n°® 9.613, de 3 de mar¢co de 1998, objetivando tornar mais
eficiente a persecucdo penal dos crimes de lavagem de dinheiro.

O CONGRESSO NACIONAL decreta:

Art. 1° O Capitulo V e os arts. 1° a 12, e 16 da Lei n® 9.613, de 3 de margo de 1998, passam a
vigorar com a seguinte redacao:

“Art. 1° Ocultar ou dissimular a natureza, origem, localizacdo, disposicdo, movimentacdo ou
propriedade de bens, direitos ou valores provenientes, direta ou indiretamente, de infracao penal.
Pena: recluséo, de trés a dezoito anos, e multa.

§ 1° Incorre na mesma pena quem, para ocultar ou dissimular a utilizacdo de bens, direitos ou
valores provenientes de infracdo penal:

§ 2° Incorre, ainda, na mesma pena quem:

| — utiliza, na atividade econdmica ou financeira, bens, direitos ou valores que sabe ou deveria saber
serem provenientes de infrag&do penal;

§ 4° A pena serd aumentada de um a dois tercos, se os crimes definidos nesta Lei forem cometidos
de forma reiterada ou por intermédio de organizagéo criminosa.

8§ 5° A pena podera ser reduzida de um a dois tercos e ser cumprida em regime aberto ou semi-
aberto, facultando-se ao juiz deixar de aplica-la ou substitui-la, a qualquer tempo, por pena restritiva
de direitos, se o autor, co-autor ou participe colaborar espontaneamente com as autoridades,
prestando esclarecimentos que conduzam a apuracao das infrac6es penais, a identificacdo dos
autores, co-autores e participes, ou a localizacao dos bens, direitos ou valores objeto do crime.

8 6° Na hipétese do § 5° deste artigo, ndo se lavrara termo nos autos da negociacao autorizada pelo
juiz e referendada pelo Ministério Publico, devendo constar de termo separado e mantido sob sigilo.
§ 7° O acordo de que tratam os 88 5° e 6° deste artigo, se cumprido, obrigara a sentenga aos seus
termos.

§ 8° Se 0 agente efetuar transag6es ou operagdes com o fim de evitar a comunicagdo obrigatéria de
que trata o art. 11, inciso Il desta Lei, a pena € de reclusao, de dois a seis anos, e multa, se o fato
nao constituir crime mais grave. (NR)”

BATE. 29 e

Il — independem do processo e julgamento das infragdes penais antecedentes, ainda que praticados
em outro pais, cabendo ao juiz competente para os crimes previstos nesta Lei a decisdo sobre a
unidade de processo e julgamento.

Ll — bbb sree e

b) quando a infrac@o penal antecedente for de competéncia da Justica Federal.

8 1° A denuncia serd instruida com indicios suficientes da existéncia da infragdo penal antecedente,
sendo puniveis os fatos previstos nesta Lei, ainda que desconhecido, isento de pena o autor ou
extinta a punibilidade da infracdo penal antecedente.

§ 2° No processo por crime previsto nesta Lei, ndo se aplica o disposto no art. 366 do Cédigo de
Processo Penal, devendo o acusado que ndo comparecer nem constituir advogado ser citado por
edital, prosseguindo o feito até o julgamento, com a nomeac¢éo de defensor dativo.(NR)”

“Art. 30 Nos crimes previstos nesta Lei, se estiver configurada situacdo que autoriza a prisdo
preventiva, o réu nao poderéa obter liberdade proviséria mediante fianca e nem apelar em liberdade,
ainda que primario e de bons antecedentes.

Paragrafo dnico. A fianga, quando possivel a concessdo da liberdade provisoria, sera fixada
proporcionalmente aos bens, direitos e valores envolvidos na infragcdo penal, a qual podera atingir
até o total do valor estimado na pratica criminosa.” (NR)

(A fianca ndo pode ser tratada como antecipacdo de pena)
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“Art. 4° O juiz, de oficio, a requerimento do Ministério Publico ou mediante representagdo da
autoridade policial, ouvido o Ministério Publico em vinte e quatro horas, havendo indicios suficientes
de infracdo penal, podera decretar, no curso da investigacdo ou da acdo penal, medidas
assecuratorias de bens, direitos ou valores do investigado ou acusado, ou existentes em nome de
interpostas pessoas, que sejam instrumento, produto ou proveito dos crimes previstos nesta Lei ou
das infracBes penais antecedentes.

§ 1° Proceder-se-a4 a alienacdo antecipada para preservacdo do valor dos bens sempre que
estiverem sujeitos a qualquer grau de deterioracdo ou depreciacdo, ou quando houver dificuldade
para sua manutencao.

§ 2° O juiz determinara a liberacao total ou parcial dos bens, direitos e valores quando comprovada
a licitude de sua origem, mantendo-se a constricdo dos bens, direitos e valores necessarios e
suficientes a reparacdo dos danos e ao pagamento de prestacdes pecuniarias, multas e custas
decorrentes da infracdo penal.

§ 3° Nenhum pedido de liberacdo sera conhecido sem o comparecimento pessoal do acusado ou de
interposta pessoa a que se refere o caput deste artigo, podendo o juiz determinar a préatica de atos
necessarios a conservacao de bens, direitos ou valores, sem prejuizo do disposto no §1°.

§ 4° Enquanto pendente decisdo de extradicdo, o Supremo Tribunal Federal decretar4d a medida
prevista no caput deste artigo. (NR)”

“Art. 5° Quando as circunstancias o aconselharem, o juiz, ouvido o Ministério Publico, nomeara
pessoa fisica ou juridica qualificada para a administracdo dos bens, direitos ou valores sujeitos a
medidas assecuratorias, mediante termo de compromisso. (NR)”

“Art. 6° A pessoa responsavel pela administracédo dos bens:

Paragrafo unico. Os atos relativos a administracdo dos bens sujeitos a medidas assecuratorias
serdo levados ao conhecimento do Ministério Piblico, que requerera o que entender cabivel. (NR)”
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| — a perda, em favor da Unido e dos Estados nos casos de competéncia da justica estadual, de
todos os bens, direitos e valores relacionados, direta ou indiretamente, a pratica dos crimes
previstos nesta Lei, inclusive aqueles utilizados para prestar a fianca, ressalvado o direito do lesado
ou de terceiro de boa-fé.

§ 1° A Unido e os Estados, no ambito de suas competéncias, regulamentardo a forma de destinacdo
dos bens, direitos e valores cuja perda houver sido declarada, assegurada, quanto aos processos
de competéncia da Justica Federal e do Distrito Federal, a sua utilizagdo pelos 6rgdos federais
encarregados da prevencdo, do combate, da acdo penal do julgamento dos crimes previstos nesta
Lei, e, quanto aos processos de competéncia da Justica Estadual, a preferéncia dos érgéos locais
com idéntica funcao.

§ 2° Os instrumentos do crime sem valor econdmico, cuja perda em favor da Unido ou do Estado for
decretada, serdo inutilizados ou doados a museu criminal ou a entidade publica, se houver interesse
na sua conservacdo. (NR)”

“Art. 8° O juiz determinara, na hip6tese de existéncia de tratado ou convenc¢éo internacional e por
solicitacdo de autoridade estrangeira competente, medidas assecuratoérias sobre bens, direitos ou
valores oriundos de crimes descritos no art. 1°, praticados no estrangeiro.

§ 2° Na falta de tratado ou convencéo, os bens, direitos ou valores privados sujeitos a medidas
assecuratorias por solicitagdo de autoridade estrangeira competente ou os recursos provenientes da
sua alienacdo serdo repartidos entre o Estado requerente e o Brasil, na propor¢cdo de metade,
ressalvado o direito do lesado ou de terceiro de boa-fé. (NR)”

“Capitulo V

Das pessoas Sujeitas ao Mecanismo de Controle” (NR)

“Art. 90 Sujeitam-se as obrigacdes referidas nos arts. 10 e 11 as pessoas fisicas e juridicas que
tenham, em carater permanente ou eventual, como atividade principal ou acessoria,
cumulativamente ou nao:

| - as bolsas de valores, as bolsas de mercadorias ou futuros e os sistemas de negociacdo do
mercado de balcdo organizado;
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X - as pessoas fisicas ou juridicas que exercam atividades de promog¢ao imobiliaria ou compra e
venda de imdveis;

XIll — as pessoas fisicas ou juridicas que comercializem, ou intermedeiem a comercializacdo, de
bens de luxo ou de alto valor ou exercam atividades que envolvam grande volume de recursos em
espécie;

XIll — as juntas comerciais e 0s registros publicos;

XIV — as pessoas fisicas ou juridicas que prestem, mesmo que eventualmente, servicos de
assessoria, consultoria, contadoria, auditoria, aconselhamento ou assisténcia, de qualquer natureza,
em operacodes:

a) de compra e venda de imoveis, estabelecimentos comerciais ou industriais ou participacdes
societarias de qualquer natureza;

b) de gestao de fundos, valores mobilidrios ou outros ativos;

c¢) de abertura ou gestao de contas bancarias, de poupanca, investimento ou de valores mobiliarios;

d) de criacdo, exploracdo ou gestdo de sociedades de qualquer natureza, fundac®es, fundos
fiduciarios ou estruturas analogas;

e) financeiras, societarias ou imobiliarias;

f) de alienacdo ou aquisicdo de direitos sobre contratos relacionados a atividades desportivas ou
artisticas profissionais.

XV — pessoas fisicas ou juridicas que atuem na promogdo, intermediagdo, comercializagéo,
agenciamento ou negociacdo de direitos de transferéncia de atletas, artistas ou feiras, exposi¢ées
ou eventos similares;

XVI — as empresas de transporte e guarda de valores.

XVII — as pessoas fisicas ou juridicas que comercializem, ou intermedeiem a comercializacéo, de
bens de alto valor de origem rural.

XVIIl — as dependéncias no exterior das entidades mencionadas neste artigo, por meio de sua
matriz no Brasil, relativamente a residentes no Pais. (NR)”

“ATE. L0, o

Il — deverdo adotar politicas, procedimentos e controles internos, compativeis com seu porte e
volume de operacgbes, que lhe permitam atender o disposto nos arts. 10 e 11, na forma das
instrucdes expedidas pelas autoridades competentes;

IV — deverdo cadastrar-se e manter seu cadastro atualizado junto a competente autoridade
fiscalizadora ou reguladora, na forma e condi¢ges por ela estabelecidas;

V — deverdo atender, no prazo fixado, as requisicdes formuladas pelo Conselho de Controle de
Atividades Financeiras — COAF na forma por ele determinada, sendo que as informacfes prestadas
serdo classificadas como confidenciais, nos termos do § 1° do art. 23 da Lei n® 8.159, de 8 de
janeiro de 1991.

§ 2° Os cadastros e registros referidos nos incisos | e Il deste artigo deverdo ser conservados
durante o periodo minimo de dezesseis anos a partir do encerramento da conta ou da conclusao da
transacdo, prazo este que podera ser ampliado pela autoridade competente.

§ 4° As pessoas referidas no art. 9° garantirdo que néo fique registrado em seus sistemas a
identificacao do funcionario que cadastrou a operagédo suspeita. (NR)”

Il — comunicardo ao Conselho de Controle das Atividades Financeiras - COAF, no prazo maximo de
vinte e quatro horas, a proposta ou realizacao:

a) de todas as transac¢des constantes do inciso Il do art. 10 que ultrapassarem o limite fixado, para
esse fim, pela autoridade reguladora ou fiscalizadora competente e nas condi¢cdes por ela
estabelecidas;

b) das operacdes previstas no inciso | deste artigo; e

c¢) Na apuragéo do limite de que trata a alinea "a", sera considerada a soma de operagdes para um
mesmo CPF ou CNPJ nos ultimos trinta dias.

Il — deverdo comunicar a autoridade reguladora ou fiscalizadora competente, na periodicidade,
forma e condi¢Bes por ela estabelecidas, a ndo ocorréncia de propostas, transacdes ou operacdes
passiveis de serem comunicadas ao Conselho de Controle de Atividades Financeiras - COAF nos
termos do inciso ll;
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8§ 30 O COAF disponibilizara as comunicagfes recebidas com base no inciso Il deste artigo as
autoridades competentes para a fiscalizacdo ou regulacdo das respectivas pessoas a que se refere
este artigo.

§ 4° As empresas referidas no art. 9° desta lei ndo poder@o criar ou exigir metas internas de
atividade, desempenho ou produtividade que possam prejudicar, limitar ou desestimular a
identificacdo e a comunicacdo das operacdes referidas neste artigo, assim como a postura de
especial atencao a elas dedicadas por parte de seus funcionarios. (NR)”

BATE. L2, it naa s

Il - multa pecuniaria variavel, de um por cento até o dobro do valor da operacao, ou até duzentos
por cento do lucro obtido ou que presumivelmente seria obtido pela realizacdo da operacédo, ou,
ainda, multa de até R$ 20.000.000,00 (vinte milhdes de reais);

IV — cassacdo ou suspensdo da autorizacdo para 0 exercicio de atividade, operacdo ou
funcionamento.

Il — ndo cumprirem o disposto nos incisos | a IV do art. 10;

lIl — deixarem de atender, no prazo, a requisi¢do formulada nos termos do inciso V do art. 10;
............................................................................................ (NR)”

“Art. 16. O COAF sera composto por servidores publicos de reputagdo ilibada e reconhecida
competéncia, designados em ato do Ministro de Estado da Fazenda, dentre os integrantes do
quadro de pessoal efetivo do Banco Central do Brasil, da Comissdo de Valores Mobiliarios, da
Superintendéncia de Seguros Privados, da Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional, da Secretaria
da Receita Federal, da Agéncia Brasileira de Inteligéncia, do Departamento de Policia Federal, do
Ministério das Rela¢cdes Exteriores, do Ministério da Justica, do Ministério da Previdéncia Social e
da Controladoria-Geral da Unido, atendendo a indicacao dos respectivos Ministros de Estado.
............................................................................................ (NR)”

Art. 2° A Leino 9.613, 1998, passa a vigorar acrescida dos seguintes dispositivos:

“Art. 40-A. A alienacdo antecipada para preservacdo do valor de bens sob constricdo sera
decretada pelo juiz, de oficio, a requerimento do Ministério Publico ou da parte interessada,
mediante peticdo autbnoma, que serd autuada em apartado e cujos autos terdo tramitagdo em
separado em relagéo ao processo principal.

8lo Nao serdo submetidos a alienacao antecipada os bens que a Unido, por intermédio do
Ministério da Justica, ou o Estado, por érgdo que designar, indicar para serem colocados sob uso e
custédia de 6rgdo publico, preferencialmente envolvidos nas operaces de prevencao e repressao
ao crime organizado e ao crime de lavagem de dinheiro, ou de instituicdo privada.

820 Excluidos os bens colocados sob uso e custddia das entidades a que se refere o 810 deste
artigo, o requerimento de alienacdo devera conter a relacdo de todos os demais bens, com a
descricdo e a especificacdo de cada um deles e informacdes sobre quem os detém e o local onde
se encontram.

8 30 O juiz determinara a avaliacdo dos bens, inclusive os previstos no §1° deste artigo, nos autos
apartados e intimara:

| — o Ministério Publico;

Il - a Unido ou o Estado, que terd o prazo de dez dias para fazer a indicacéo a que se refere o § 10
deste artigo.

840 Feita a avaliacdo e dirimidas eventuais divergéncias sobre o respectivo laudo, o juiz, por
sentenca, homologara o valor atribuido aos bens e determinara sejam alienados em leildo ou
pregao, preferencialmente eletrénico, por valor ndo inferior a setenta e cinco por cento da avaliagao.
850 Realizado o leildo, a quantia apurada sera depositada em conta judicial remunerada, adotando-
se a seguinte disciplina:

| — nos processos de competéncia da Justica Federal e da Justica do Distrito Federal:

a) os depositos serdo efetuados na Caixa Econdmica Federal ou em instituigdo financeira publica,
mediante Documento de Arrecadagcdo de Receitas Federais — DARF, especifico para essa
finalidade;

b) os depdsitos serdo repassados pela Caixa Econdmica Federal ou por outra instituicao financeira
plblica para a Conta Unica do Tesouro Nacional, independentemente de qualquer formalidade, no
prazo de vinte e quatro horas;
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c) os valores devolvidos pela Caixa Econdmica Federal ou por instituicao financeira publica serdo
debitados a Conta Unica do Tesouro Nacional, em subconta de restitui¢ao;



